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Segun la doctrina subjetiva, el significado y el contenido de las disposiciones juridicas depende de la intencion
legislativa que las cred. Este método es discutible por varias razones, entre ellas la dificultad de identificar las
intenciones legislativas que tienen relevancia para la interpretacion. Un aspecto de la dificultad es que en una
disposicion pueden confluir muchas intenciones diferentes. El objeto del trabajo es catalogar y discutir una serie
de intenciones legislativas potenciales cuya respectiva importancia ha de determinar la doctrina subjetiva. Esta
diversidad de intenciones se debe tanto a su procedencia como a su contenido y alcance. El trabajo examina de

quién pueden ser las intenciones legislativas y a continuacion cudles pueden ser.
Intencion legislativa; doctrina subjetiva; interpretacion juridica

The subjective doctrine holds that the meaning and content of legal provisions depend on the legislative intent that
created them. This method is debatable for several reasons, among them the difficulty of identifying the legislative
intentions that have relevance for interpretation. One aspect of this difficulty is that many different intentions may
converge in one provision. The object of the paper is to catalogue and discuss some potential legislative intentions
whose respective importance must be determined by the subjective doctrine. This diversity of intentions is due
both to their source and to their content and scope. The paper examines whom legislative intentions belong to and

which content they might have.

Legislative intent; subjective doctrine; legal interpretation

° Esta publicacion es parte del Proyecto de I+D-+i PID2022-136352NB-100 financiado por MCIN/AEI/ 10.13039/501100011033/y “FEDER
Una manera de hacer Europa”.

CEFD Nomero 51 (2024) 11SSN: 1138-9877 | DOI: 10.7203/CEFD.51.28097



CEFD

En la teoria de la interpretacion juridica se conoce como doctrina subjetiva la tesis metodologica que
pone como objetivo al interpretar textos normativos determinar la intencién con que se emitieron y
atribuirles un significado acorde con ella. La tesis presupone que el significado y el contenido
prescriptivo de tales textos dependen de la intencion normativa que les dio existencia y autoridad. Los
textos juridicos aptos para tal método incluyen contratos y testamentos, pero la aplicacion mas polémica
e interesante se refiere a las disposiciones de caracter general que forman la /ey en sentido amplio. Segiin
la doctrina subjetiva, interpretar estas disposiciones legales es atribuirles el significado y el contenido
pretendido por sus autores y responsables, lo cual requiere reconocer esa intencion legislativa. Pero la
intencion legislativa es un concepto controvertido, como también la posibilidad de reconocerla. Este
articulo examina el caracter multifacético de la intencion legislativa. Esta propiedad es conocida y central
en las criticas de la doctrina subjetiva, pero creo util exponerla sistematicamente catalogando las diversas
versiones de la intencion legislativa disponibles para dicha doctrina. Estas versiones seran discutidas,
pero en general no haré pronunciamientos a favor de una u otra, porque mi objetivo no es elegir entre
ellas, sino mostrar una debilidad de la doctrina subjetiva que la pone en evidencia. En otro trabajo

(Rodriguez-Toubes Muiiiz 2023) ya objeté esta doctrina por su fundamento y por otros problemas.

Para tratar las intenciones legislativas habria que indagar antes qué es la intencion, pero esa pregunta
atrae discusiones muy complejas de filosofia de la accion y de la mente que no son el objeto de este
trabajo, asi que la presentacion serd superficial. La palabra infencion significa basicamente

«determinacion de la voluntad en orden a un fin» (primera acepcion del Diccionario de la lengua
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espariola). En la filosofia de la accion es célebre el andlisis de Anscombe, para quien las expresiones de
intencion y las acciones intencionales son inseparables de la expectativa de justificacion, representada
en la pregunta jpor qué?: son intencionales «las acciones a las se aplica determinado sentido de la
pregunta “;Por qué?”’», aquél cuya respuesta son razones para actuar (ibid., p. 9). Para ella, «una
expresion de intencion es una descripcion de algo futuro donde el hablante es algun tipo de agente, cuya
descripcion justifica (si la justifica) con razones para actuar [...], no con pruebas de que es verdad»
(Anscombe, 1957, p. 6).! En este marco explicativo, diriamos que una ley es una expresion de intencion
por cuanto en ella el legislador describe explicita e implicitamente eventos que a su juicio deberian darse
y para los que da o podria dar razones. Estos eventos son acciones que los destinatarios de la ley deben
realizar y estados de cosas deseables que tales acciones deberian provocar. El legislador es agente de
tales eventos al motivar las acciones que deberian causar los efectos deseados. El legislador describe
explicitamente lo que quiere que hagan los destinatarios y muestra implicitamente lo que quiere
conseguir con ello, y de ambas maneras expresa su intencion de que se hagan realidad las acciones futuras
descritas y los fines perseguidos con ellas. En la terminologia de Searle (1975, p. 346), las leyes, como
actos de habla intencionales, tienen una «direccién de ajuste» mundo-a-palabra: describen estados de

cosas que deberian darse.

Anscombe (1957, p. 89) también observa que todo acto intencional es voluntario, pero lo voluntario no
siempre es intencional: no lo es cuando la pregunta ;por qué? es improcedente (caso de los efectos no
queridos pero previsibles), ni cuando la respuesta es que la accion fue irreflexiva. Segun esto, el
legislador tiene intenciones solo cuando actuia para algo y tiene sentido preguntarle por sus razones. Al
indagar las intenciones de un agente son relevantes los efectos que persigue y no las causas que le hicieron
actuar. Pero esta disociacion es problematica, porque lo que causa la accion puede ser a la vez la razén
para actuar. Asi, un legislador puede actuar motivado por obediencia a su partido y a la vez por esa razon.

Inversamente, cuando alguien actia por una causa, ese objetivo es a menudo también su motivacion.?

! Me aparto de la traduccion publicada (Anscombe, 1991, pp. 47-48) y en vez de «en la cual» traduzco «donde» para mantener la ambigiiedad
original del pronombre relativo (in which), cuyo referente no es a mi juicio la descripcion sino el evento futuro. La idea seria que el hablante
es agente del evento futuro, no de su descripcion.

2 Que en espafiol actuar por una causa sea actuar para lograr un efecto muestra la ambigiiedad de la palabra causa, que en esa expresion
refiere una meta futura y no un punto de partida. En las intenciones legislativas importan mas las causas promovidas que las causas motoras,
pero en la practica pueden confundirse.
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Las concepciones sobre la intencion legislativa son tan diversas, como veremos, que es cuestionable que
haya sobre ella un concepto compartido. Dworkin (1985, p. 39) sugiere como concepto «los propositos
y creencias que estaban en alglin sentido “en la mente” de cierto grupo de personas que estuvieron de
algiin modo conectados con la adopcién» de un precepto dado. Pero eso es una concepcion, porque otras

disocian las intenciones legislativas de los estados mentales, como veremos.

Lo que sigue es un catalogo de las variadas intenciones legislativas que la doctrina subjetiva puede tener
en cuenta al interpretar las disposiciones, clasificadas segun quién sea el sujeto cuyas intenciones le

importan (§ 2) y segliin cuéles de tales intenciones le importan (§ 3).

Cuando se invoca la intencion legislativa como guia para interpretar una disposicion juridica se
presupone que tal disposicion es responsabilidad de uno o de varios agentes intencionales. Pues bien,
preguntarse sobre la naturaleza del agente legislador cuyas intenciones importan en la interpretacion
sugiere ya criterios para catalogarlas. Esos agentes relevantes pueden ser personas fisicas o no, muchos
0 pocos, momentaneos o no, etc. La doctrina subjetiva ha de precisar como ha de contribuir una persona
o un grupo en la elaboracion de la ley para considerarla legislador y tener en cuenta sus intenciones al
interpretarla. Es habitual entre los defensores de la doctrina subjetiva usar expresiones impersonales para
no concretar el sujeto de la intencion legislativa, por ejemplo diciendo que comprender una ley requiere
entender la finalidad que «se pretendia» alcanzar con ella. Esta solucion es justificable como recurso para
mantener los problemas bajo control y abordarlos por orden, pero identificar el sujeto de las intenciones

legislativas es un problema que la doctrina subjetiva ha de tratar en algin momento.

Un aspecto de la pregunta por el grado de participacion en el proceso legislativo que han de tener los
agentes para que (segun la doctrina subjetiva) haya que computar sus intenciones se refiere al momento
de su participacion. La duda es si cuenta solo la intervencion de los agentes en algtn acto final especifico
decisivo y las intenciones finales que tienen entonces o cuentan también las intenciones sucesivas que
los agentes tienen y manifiestan a lo largo del proceso legislativo en sus intervenciones desde que se

redacta el primer borrador hasta la aprobacion final.

Una respuesta frecuente entre los tedricos intencionalistas es que importa sobre todo o exclusivamente

quien aprueba el texto definitivo objeto de promulgacion. Asi, segin Ekins (2012, p. 21), «son
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legisladores las personas que hicieron derecho la ley y solo la accion intencional de esas personas puede
constituir el acto de legislaciéon». A su juicio, las intenciones de otras personas que influyeron en la
decision final decaen una vez tiene lugar esta, porque solo cuenta como intencion legislativa la que
introduce la disposicion en el ordenamiento juridico. En puridad esta restriccion podria llevar a atribuir
la intencion legislativa al responsable de promulgar la disposicion (el rey en el caso del articulo 91 CE),
pero nadie lo hace. La intencion de promulgar la ley por quien tiene esa competencia importa para que
adquiera validez y efectos, pero no incide en su contenido y nadie le da peso al interpretarla. Ahora bien,
la referencia a quienes aprobaron el texto definitivo requiere concrecion en el caso de 6rganos colectivos,

como veremos (§ 2.4).

No todos los tedricos vinculan la intencion legislativa relevante con la voluntad final que aprueba el texto
definitivo. Aunque la responsabilidad de la ley sea en ultimo término de quienes la aprueban, su
contenido suele ser fruto en gran parte de otras personas que contribuyeron a su redaccion, incluso antes
y fuera de su tramitacion en el 6rgano legislativo. Estas intenciones sucesivas que inciden al conformarse
la ley pueden tener mas impacto en su texto que las que lo adoptan finalmente, en cuyo caso también
deberian pesar mas al interpretarlo. Por eso algunos autores identifican la intencion legislativa con las
intenciones de quienes impulsaron la disposicion y redactaron su texto original. Asi, preguntandose por
lo que significa el legislador, dice Ekelof (1958, p. 90): «Claramente no es la autoridad (por ejemplo un
parlamento o un monarca) que ha adoptado o promulgado la ley, sino las personas que podrian describirse
como sus redactores u “originadores”». Algunos recomiendan guiarse especialmente por la intencion de
los miembros mas influyentes de los érganos legislativos (ver infra §2.4.4). Los juristas que indagan las
intenciones legislativas en predmbulos y exposiciones de motivos de las leyes se guian también en cierto

modo por las ideas de sus redactores originales, que el texto final suele mantener.

Para quienes la intencion decisiva es la del legislador final, por otra parte, no suele ser probleméatico
identificarlo: es la persona o el 6rgano que aprobo la disposicion interpretada. Y cuando una disposicion
es contradictoria con otra, cuenta la intencion legislativa subyacente a la que prevalece juridicamente y

es aplicable al caso. Pero en ocasiones surge un problema también al determinar la intencion final.

3 Un caso asf se presenta en el articulo 16.c) de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobada por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que tiene dos redacciones distintas dadas respectivamente por la Ley 3/2023 y la Ley 4/2023, con fechas
de publicacion y entrada en vigor idénticas. Una version del articulo considera infraccion grave discriminar en el acceso al empleo por
motivos de salud y la otra no menciona la salud. Cudl sea la intencion legislativa en este caso es un misterio.
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Cuando los juristas hablan de intencion legislativa la asocian al agente responsable del texto legal, pero
con perspectiva historica este puede entenderse de dos maneras. Puede ser el agente originalmente
responsable de la disposicion, digamos el 6rgano que la aprobd. O puede ser el agente responsable de la
disposicion cuando esta es interpretada (el que la mantiene en vigor pudiendo derogarla o modificarla) o
uno que regul6 su interpretacion. Segun esto, habria unas intenciones legislativas originales, previas a la
promulgacion, que son de las que normalmente habla la doctrina subjetiva, y otras posteriores, mas
proximas a la interpretacion. Cuando una disposicion ha estado vigente mucho tiempo, la doctrina

subjetiva ha de resolver si ha de atender al legislador original o al que después la interpreto o la conserva.*

La doctrina subjetiva es tipicamente originalista y suele postular que la legislacion ha de ser interpretada
tal como fue concebida, porque es su autor quien le confiere su significado y su autoridad. Se argumenta
por un lado que el texto legal tiene el significado que quiso darle quien lo cre6 (autoridad lingiiistica) y
por otro lado que su contenido prescriptivo lo determina quien tenia legitimidad o competencia
reconocida pera crearla (autoridad politica y juridica). Para Ekins (2012, p. 22), «las intenciones de los
legisladores sucesivos son irrelevantesy, porque sus omisiones no son actos legislativos: para que haya
intencion legislativa «los legisladores deben actuar conjuntamente para cambiar el derecho». En principio
parece justificado negar importancia interpretativa a las intenciones sobre la ley de un legislador que no
es responsable de ella ni se ha pronunciado sobre ella. Pero habria que aplicar el mismo reparo a las
intenciones contrafacticas del legislador original sobre aspectos del alcance de la ley acerca de los que
no se pronuncid. Sin embargo, ni Ekins ni muchos otros defensores de la doctrina subjetiva se oponen a

reconstruir las intenciones no explicitadas por el legislador original, como veremos.

Ademas hay un problema practico cuando la intencion legislativa mostrada en una ley es incongruente
con la de otra ley vigente que no deroga ni modifica. Las normas juridicas derogan las anteriores de igual
o inferior rango incompatibles con ellas (si no lo impiden razones de especialidad o competencia), pero
la incompatibilidad se aprecia si sus prescripciones son inconciliables, no si sus intenciones se oponen.

Por ejemplo, las leyes que favorecen la produccion de vino y la cultura asociada a su consumo no derogan

4 Lo plantea Dworkin (1986, pp. 318-319): «Una ley debe su existencia no solo a la decision que se tom6 al promulgarla sino también a la
decision posterior de otras personas de no modificarla o derogarla». Y aunque mantenerla no sea una decision deliberada, «puede reflejar
una comprension comin acerca del sentido y consecuencias detalladas de una ley que es diferente de la comprension de los legisladores
que la promulgarony.
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las que gravan su venta con impuestos especiales, ni las que impulsan campafas contra el consumo de
alcohol, pese a que sus intenciones divergen. Cuando se da una situacion asi (legislacion posterior con
intenciones incongruentes), no es trivial para la doctrina subjetiva resolver si deben primar las intenciones

del legislador original o las que ha manifestado otro legislador més reciente.

Algunos juristas defienden interpretar la ley conforme a la voluntad del legislador contemporaneo, lo
cual es una manera de actualizar su contenido al presente. Es el caso de Perelman ([1972] 2019, p. 161):
«yo sugiero que el juez tiene que buscar la voluntad del legislador y tiene que entender por tal no la del
legislador que voto la ley, sobre todo si se trata de una ley antigua, sino la del legislador actual». La
intencion legislativa actual es casi siempre inexpresa y ha de presumirse, pero en ocasiones el intérprete
puede conocerla con gran certeza. Sucede asi cuando hay que interpretar una ley recién modificada o a
punto de serlo, en cuyo caso puede asumirse como intencion legislativa actual para el conjunto de la ley

la que expresa la modificacion legislativa reciente.

La estrategia de actualizar el contenido de la ley invocando la intencion legislativa actual no es habitual.
Es mas frecuente remitirse a la intencion original suponiéndole a ella la voluntad de adaptar la ley a las
circunstancias sobrevenidas. El resultado es una intencioén contrafactica del legislador historico, al que

se le atribuye una intencion sobre la interpretacion futura de su disposicion (ver infra § 3.6.4).

Otra intencion legislativa posterior es la manifiesta en leyes que interpretan otras. A veces un legislador
se pronuncia sobre el significado de leyes previas, asumiendo responsabilidad sobre ellas. En estos
supuestos de interpretacion legal o auténtica (como se la llama) es discutible si la intencion relevante

para interpretar la ley es la de su responsable original o la del legislador que la interpreta posteriormente.’

A veces la doctrina subjetiva incluye entre las intenciones legislativas pretensiones que no se

corresponden con las intenciones efectivas de nadie, sino que se atribuyen a un legislador ideal. Las

3 Un ejemplo de esto es la interpretacion del articulo 52 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, seglin el cual los derechos conferidos
por la patente no se extienden a «los actos realizados con fines experimentales que se refieran al objeto de la invencion patentada». Este
articulo fue modificado en 2006 y esa excepcion pasoé a ser: «los actos realizados con fines experimentales que se refieran al objeto de la
invencion patentada, en particular los estudios y ensayos realizados para la autorizacién de medicamentos genéricos [...]». El cambio legal
de 2006 propicio la tesis de que en la ley de 1986 la excepcion de fines experimentales ya incluia la de ensayos de medicamentos genéricos,
como era intencion del legislador de 2006. Pero el Tribunal Supremo no lo entendi6 asi en su sentencia de 30.06.2010 [ECLI:ES: TS:2010:
3527]. La actual Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, separo en letras distintas de su articulo 61 las excepciones de fines experimentales
y de ensayos de medicamentos, adoptando la tesis del Tribunal Supremo (como admite su Exposicion de Motivos).
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intenciones ideales son un tipo de las intenciones presuntas que trataré luego (§3.6), referidas a un
legislador inexistente. Se presentan como las intenciones que tendria un legislador racional o razonable

y que guian al intérprete en los casos dificiles.

Algunas disposiciones juridicas (como una Orden ministerial) son responsabilidad de una unica persona
y en teoria pueden interpretarse teniendo en cuenta lo que esa persona pretendia con ellas. Pero otras
disposiciones tienen varios responsables y es discutible que haya tras ellas una intencion legislativa y
quién pueda ser su sujeto. A veces se pone como objecion a la doctrina subjetiva que un colectivo no
puede tener intenciones porque no posee una mente capaz de formarlas.® Es una objecion débil, pues
atribuimos intenciones a grupos constantemente sin por ello suponerles ninguna mente propia. Como
observo Kay (1988, p. 245), cuando una pareja decide a quién invita a su fiesta, «parece perfectamente
apropiado decir que tienen “una intencion” sobre quiénes seran sus invitados». Y si atribuimos a una
pareja una intencidon comun sin presuponer que tiene una mente propia, también podemos hacerlo con
un organo legislativo colegiado.” Ahora bien, no es lo mismo atribuir intenciones a una pareja o a un
consejo de ministros con ideas homogéneas que a un 6rgano legislativo formado por cientos de personas
con intereses dispares, como los parlamentos actuales.® En el Gltimo caso se agudiza el reto de identificar

el sujeto de las intenciones relevantes.

A veces se sugiere que para que un organo legislativo tenga una intencion comun han de compartirla
todos sus miembros, lo cual raramente sucede al aprobar leyes. La doctrina subjetiva responde que en
realidad no pensamos asi habitualmente, sino que reconocemos intenciones comunes sin exigir unidad

de criterio. Solan (2005, p. 438) afirma que «podemos hablar y hablamos de intencién de una unidad

% Hurd (1995, p. 421) se burla de las «contorsiones» de algunos tedricos del derecho que, apoyandose en unos pocos psicélogos que atribuyen
experiencias psicologicas a las masas, declaran que los grupos pueden poseer intenciones de la misma manera que los individuos; y replica
que para sostenerlo «tendrian que explicar como los grupos pueden tener mentes distintas de las de sus miembros individualesy.

7 Algo parecido dice Solan (2005, p. 449): «Por tanto, cuando los jueces hablan de intencién legislativa y atribuyen razones al legislador
como si fuese un Unico individuo con una mente propia, simplemente estan haciendo lo que hacemos todos cuando hablamos de grupos
deliberativos». También lo apunta Nourse (2016, p. 136): «Parafraseando al cientifico Alan Turing, preguntar si los ordenadores piensan
esta fuera de lugar; las maquinas no tienen mentes, ni tampoco el Parlamento. La tinica cuestion importante es “como” deciden».

8 Observa Tarello que la doctrina subjetiva pierde utilidad «cuando el iter y los procedimientos de formacion de los documentos legislativos
son demasiado complejos y participan demasiadas personas en demasiados sucesivos momentos»; especialmente cuando «participan
portadores de diversos y conflictuales intereses, voluntades y pretensiones, arribando estos sujetos a una soluciéon de compromiso no ya
sobre la norma sino sobre la férmula, esto es sobre el enunciado normativo, y precisamente gracias a su susceptibilidad de ser interpretado
en sentidos diversos y conflictuales»; en estos casos «se produce en sustancia una delegacion de poder normativo a los operadores de la
interpretacion» (Tarello, [1980] 2013, p. 329).
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formada por mas de una persona, aunque no todas las personas en esa unidad compartan esa intenciony.
Apoya esta idea en argumentos y ejemplos de Gilbert: si Mario y Adela son un matrimonio que decide
donde pasar sus vacaciones, tomamos su decision como un plan conjunto de ambos aunque sepamos que
fue Adela quien preparé el plan y Mario se limit6 a aceptarlo, porque Mario «se comprometio, como
miembro de la pareja, a los planes que hizo Adela en su nombre». Solan también se apoya en argumentos
de Bratman para sostener que no es necesario que el grupo haga planes detallados, ni que tenga un
propdsito comun, para considerar que actia con una intenciéon comun. Por ejemplo, tal vez Mario acepto
el destino de vacaciones por sus montafias y Adela por sus anticuarios, pero decimos igual que decidieron
el destino juntos. Solan también cita investigaciones de psicologos sobre la atribucion de intencionalidad
a grupos, segun las cuales la percepcion de que el grupo delibera y actlia conjuntamente hace mas
probable atribuir sus acciones a la intencion comun. Para Solan, las asambleas legislativas son un
prototipo de estos grupos: «Esto explica por qué resulta tan facil hablar de intencién legislativa» (Solan

2005, p. 444). Estas intuiciones me parecen innegables, y por eso débil la objecion escéptica.

Ekins dedica un libro a argumentar «que hay buenas razones para que el legislador forme y actie con
intenciones, y que puede hacerlo y que esas intenciones constituyan la intencion legislativa»; la cual es
«central en como se deberian interpretar las leyes que promulga el legislador» (Ekins, 2012, pp. 9,
passim). Segun ¢€l, las asambleas legislativas pueden tener intencion siendo «una asociaciéon cuyos
miembros actiian por algun fin cominy, con un «plan comun de accién adoptado por todos los miembros
del grupo a ese finy, el cual «surge de las intenciones interconectadas de los miembros del grupo, pero
no se reduce a la intencién de uno o mas miembros individuales», y puede hacerse complejo cuando el
grupo «act@ia con una serie de intenciones sobrepuestas en el tiempo» (ibid., p. 10). No hace falta
compartir su descripcion optimista de la accion legislativa para admitir que una asamblea, incluso
numerosa, puede trazar un plan con una intencién comun, sobre todo si dispone de los mecanismos

institucionales adecuados.’

Al dilucidar en qué consisten las intenciones de un agente normativo pluripersonal, preguntaremos si se

trata de un agregado de las intenciones particulares de todos o algunos de los miembros del grupo o, en

 También Pettit (2002) defiende que los colectivos integrados son sujetos intencionales y que deben ser tratados como «personas
institucionales».
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cambio, una intencidén unitaria del grupo fruto de la integracion de las intenciones de sus miembros.
Como es implausible que un ente normativo actie intencionalmente sin la intervencion de seres humanos,
como observa Raz (2009, p. 281), pareceria que las intenciones normativas no son del ente, sino de sus
miembros humanos. Para algunos autores, pues, los sujetos de las intenciones legislativas son personas
individuales. Asi Cross (2022) defiende una teoria de la intencion legislativa «desagregada» en una
coleccién de individuos. Pero explicar las intenciones del grupo como una suma de intenciones
particulares de sus miembros no resuelve el problema de la intencién legislativa colectiva, porque
requiere aclarar en qué consiste actuar en grupo. Una aclaracion tipica es que actiia en grupo quien tiene
la intencidn de que el grupo actiie como tal y esta dispuesto a facilitarlo. Pero esta explicacion es circular,
como apunta Sanchez Brigido (2009, p. 307), porque precisamente queremos entender qué significa que
un grupo actue como tal. Ademas, para que un grupo actie ni siquiera es necesario que sus miembros
tengan intencion de que lo haga: puede bastar que contribuyan por otros motivos ajenos al grupo; y los
grupos actilan a veces sin que sus miembros compartan la intencion de realizar la accion (ibidem). Esto

ultimo impide sostener que actuar en grupo involucra una base comun de conocimiento o creencias.

En todo caso, la nocidn de actuar en grupo es intuitiva y es plausible que tenga explicacidon convincente.
Para Sanchez Brigido (2009), la clave est4 en la intencion de participar en un acto colectivo del modo
que a cada uno le corresponda. Aplicada esta idea al derecho, sugiere que podemos hablar de la intencion
de instituciones porque sus miembros perciben que, debido a su pertenencia, tienen el deber de evaluar
su conducta y la de otros miembros con arreglo a las normas comunes. Segin Ekins (2012, p. 57 y ss.),
hay un acto de grupo cuando sus miembros forman intenciones interconectadas para adoptar un plan,
pero no es necesario que todos compartan las mismas intenciones sobre el plan: «EI acto de grupo esta
constituido por el razonamiento y la accion de los miembros del grupo, pero el acto, y la intencion del
grupo que lo define, también estan separadas de ese razonamiento» (ibid., p. 62). En el caso central todos

los miembros del grupo comparten su proposito definitorio, pero no es imprescindible (ibid., p. 66).

Cuando hay que interpretar una ley segtn las intenciones de un legislador plural que agrega preferencias
individuales en una decision comun, surge la pregunta de como reconocer la intencion legislativa
colectiva. La teoria de la eleccion publica pone en cuestion la utilidad de interpretar las disposiciones de
autoria colectiva con base en las preferencias e intenciones que se ponen de manifiesto en el texto

finalmente acordado. Un argumento critico se basa en la paradoja descrita en 1785 por el Marqués de
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Condorcet, segun la cual las elecciones en una sucesion de alternativas que hace un conjunto de electores
con preferencias transitivas pueden tener un resultado no transitivo y cambiante dependiendo del orden
de votacion. Supongamos que se somete a votacion si el factor principal para conceder becas de estudio
debe ser la renta familiar (R), el expediente académico (E) o el origen territorial (O) de los solicitantes.
Los legisladores expresan sus preferencias en tres grupos: el 1° con 100 miembros, el 2° con 90 miembros
y el 3° con 50 miembros. El 1° prima R sobre E y E sobre O. El 2° prima E sobre O y O sobre R. El 3°
prima O sobre R y R sobre E. En este supuesto, la asamblea prefiere mayoritariamente R a E (150 votos),
E aO (190 votos) y O a R (140 votos), de modo que su preferencia colectiva no es transitiva. Esto resulta

paraddjico, porque si la asamblea prefiere R a E'y E a O, deberia preferir R a O.

En casos como el ejemplo anterior, el orden de las votaciones es decisivo para el resultado. Entonces, el
resultado puede deberse mas a la intencién de quien dispone dicho orden de votacion que a la intencion
de la mayoria de los votantes. Por tanto, en casos asi la intencion legislativa de la asamblea, expresada
en una serie de votaciones, no es recurrente, estable y transitiva, sino ciclica, cambiante e intransitiva.
En el ejemplo, si se decide la opcion preferida por la mayoria escogiendo primero R o E y después entre
la opcidn ganadora (R) y O, la decision serd O, pese a ser esta la primera opcidon de solo una minoria.
Parece extrafio decir en tal caso que la intencion de los votantes fue que al conceder becas de estudio se

dé prioridad al origen de los solicitantes.

Para afrontar esta paradoja cabe argumentar que la intencion legislativa se refiere al texto legal finalmente
adoptado, que hay que suponer que la mayoria acepta. Esto es, el problema de la eleccion colectiva con
votaciones sucesivas entre alternativas se corrige en la practica legislativa porque la decision ultima no
resulta sin mas de la secuencia de votaciones preparatorias de la votacion final, sino que se toma cuando
la mayoria aprueba efectivamente el texto. En el ejemplo propuesto, para decidir por ley que el criterio
preferente para conceder becas sea el origen de los solicitantes (O) no basta que resulte asi de ciclos de
votacion en la comision redactora, sino que es preciso que la mayoria de la asamblea apruebe el texto
final con laregla. Y esto requiere la aprobacion o aquiescencia de alguno de los dos grupos mayoritarios,
que no la daran si su prioridad es otro criterio. Ahora bien, este argumento tedrico no funciona si quienes
participan en la votacion final de la ley no son conscientes del texto sobre el que se pronuncian y se
limitan a aceptar o rechazar la idea que se han formado de ¢l en el proceso de elaboracion (o a obedecer
instrucciones). Es posible que la mayoria apruebe el texto final confiada en que el criterio elegido es el

preferido por la mayoria, sin comprobarlo.
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Por lo demas, el problema de los ciclos también se plantea en la toma de decisiones individuales, y sin
embargo nadie duda de que los individuos tienen intenciones que afectan a sus decisiones y a como ellas
deben ser interpretadas. En mi ejemplo, un sujeto puede pensar que para becar a estudiantes es razonable
tener en cuenta a la vez su mérito individual (que ordena su preferencia E>R>0), sus oportunidades
socioecondomicas (R>O>E) y su diversidad (O>R>E). Asi las cosas, este sujeto no tiene una intencion

clara (o carece de ella) sobre qué criterio es razonable, porque prefiere EaR yalavezR aE.

El escepticismo sobre la existencia de una intencién colectiva legislativa susceptible de guiar la
interpretacion de la ley también encuentra apoyo en el teorema de Arrow, segln el cual dado un grupo
de personas que eligen entre alternativas sobre las que tienen preferencias individuales, no hay ningiin
método capaz de establecer un orden de preferencia colectivo cumpliendo ciertas condiciones razonables,
como no excluir preferencias individuales, respetar la preferencias unanimes, no reducir la preferencia
colectiva a la de un individuo y establecer la preferencia entre alternativas sin que unas condicionen a
otras. Shepsle (1992) lo esgrime para afirmar que carece de sentido la idea de una intencion colectiva
mayoritaria, pues ningin procedimiento de eleccion colectiva puede garantizar decisiones coherentes con
las preferencias de los electores. Aunque las preferencias individuales sean coherentes, las mayoritarias
pueden no serlo y cambian ciclicamente en funcion de las alternativas sometidas a eleccion.!® Y si la
implicacion del teorema de Arrow es que no existe la intencion legislativa, «entonces las discusiones

sobre el tipo de fuentes relevantes para discernirla carecen de objeto» (ibid., p. 249).

Quienes defienden que la intencion legislativa colectiva es una nocion inteligible como agregado de
intenciones particulares no se refieren siempre a las intenciones reales (psicoldgicas) de los legisladores
individuales, sino a veces a una construccion intelectual que supuestamente recoge la sustancia de tales
intenciones particulares. Dworkin (1985, p. 47) proponia distinguir en las intenciones colectivas de un
grupo legislador la «intencion de la mayoria» y una «intencion representativa» que amalgama las
intenciones individuales y es parecida a ellas, pero no se identifica con ninguna. Por ejemplo, Brink
(2001, p. 30) sugiere que para entender las «intenciones corporativas» de individuos que crean derecho

actuando conjuntamente importa su «propdsito subyacente», lo cual no requiere indagar la psicologia e

10 Shepsle (1992, p. 244) sefiala ademas que las mayorias son coyunturales y pueden deberse a factores circunstanciales. En general, es
dificil «distinguir entre lo que quieren los legisladores y lo que han preordenado los diversos elementos procedimentales» (ibid., p. 248).
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intenciones de tales individuos, sino la «estructura intelectual o explicativa de la ley», los fines y las
razones que subyacen a su adopcion. Brink hace una analogia oportuna: igual que explicamos la conducta
de una persona por las razones y los objetivos que le suponemos a la vista de su trayectoria, y no solo

por sus declaraciones, lo mismo podemos hacer con los agentes colectivos (ibid., p. 31).

La opcion de identificar la intencion legislativa con la preferencia mayoritaria de los legisladores se
adapta bien al disefio institucional de la elaboracion y aprobacion de leyes, pero no tanto a las practicas
reales de participacion (MacCallum 1966, p. 778); y es rechazada por algunos intencionalistas. Escribe
Ekins (2012, p. 52): «La mayoria no tiene autoridad para legislar por si sola. Es un error basarse en la
importancia del voto mayoritario durante el proceso legislativo para establecer que la mayoria tiene
autoridad legislativa de manera que las intenciones compartidas entre sus miembros cuentan como la
intencion legislativa. Los legisladores que forman la mayoria no tienen autoridad para hacer derechoy.
También Duxbury (2012, p. 114): «Quienes promulgan la legislacién no son las mayorias en las
asambleas legislativas, sino las asambleas legislativas usando el voto de la mayoria (y otros
procedimientos de decision). El voto mayoritario determina lo que legisla la asamblea legislativa, pero

esto no significa que la mayoria legisla por la asamblea legislativay.

También es discutido si todos los miembros que cuentan al formar la intenciéon de una asamblea
legislativa o de un 6rgano colegiado, sea cuales sean, contribuyen a ella por igual o unos mas que otros.
Hay legisladores mas activos e influyentes que otros al impulsar las leyes y podria pensarse que sus ideas
pesan mas en las intenciones legislativas que las de quienes se limitan a emitir su voto. En este sentido,
Dworkin (1985, p. 43) preguntaba si para interpretar la Constitucion con base en las intenciones de sus
autores eran mdas importantes quienes mas hablaron en los debates. Algunos autores sugieren que la
intencion legislativa que realmente importa para interpretar una ley es la de quienes la impulsaron o
contribuyeron efectivamente a redactarla, y en particular la comision parlamentaria que la debati6 y
configurd. Es el caso de Solan, para quien forma parte del procedimiento legislativo formal, habitual y
publico que el legislador confie a comisiones desarrollar los detalles de la legislacion y «no cumple
ninguna funcién democratica hacer que los tribunales pretendan otra cosa y pasen por alto este aspecto
del procedimiento legislativo» (Solan 2005, p. 446). A su juicio es razonable reconocer como intenciones

legislativas las manifestadas por quienes influyeron mas al crear la norma, y quienes participan
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pasivamente no pueden quejarse de ello (Solan 2005, p. 449).!! También Pérez Bermejo (2023, p. 300)
admite que la intencién legislativa puede conocerse por las opiniones que «hayan recaudado consenso o
mayoria» en las comisiones técnicas redactoras del texto inicial y en las que «ostenten una posicion mas

elevada en el gobierno o la administraciony.

La cuestion de si las comisiones parlamentarias o algunas personas significativas pueden ser consideradas
agentes del legislador a efectos de interpretar su intencion la discute MacCallum (1966, pp. 780-784),
que expone la fragilidad de ese modelo. Por lo pronto, para aceptar al agente como representante
tendriamos que saber como identificar las intenciones del representado, lo cual deja el problema original
sin resolver. Y tomar los actos y los juicios del agente como si fueran los de su representado no es menos
ficticio que presumir la intencion del legislador (considerando ademés que tanto la asamblea legislativa
como sus comisiones son 6rganos colectivos). En cambio, MacPherson (2010, p. 18) se muestra mas
receptivo a tomar las intenciones de un subgrupo que legisla por encargo del cuerpo legislativo como
representativas de las intenciones de este. Pero en general suele haber prevencion hacia tomar las
declaraciones aisladas de los legisladores como indicativas de la intencion legislativa colectiva. Atribuir
mas peso a las intenciones de algunos legisladores no implica aceptar que sus manifestaciones de
intencion representan automaticamente las de todos. Segun aclara Solan (2005, pp. 447-448), «lo mas
probable es que las observaciones aisladas de legisladores individuales no reflejen ni siquiera la intencion
del subgrupo y la mayoria de las veces no prueban nada». Segin esta cautela, para que las muestras de
intencion de unos miembros prominentes del grupo cuenten como representativas de este, es preciso que
«los indicios de intencion estén ligados a lo que los miembros del cuerpo legislativo considerarian

legitimamente constitutivo de la formacion de los detalles de la ley» (Solan 2005, p. 448).

Frente a quienes conceden mayor relevancia interpretativa a las intenciones de los miembros mas
influyentes del grupo que a las demads, otros autores se inclinan por homogeneizarlas y ponen el foco en

las intenciones andnimas del legislador medio. Es el caso de Farber y Frickey (1988, p. 436): «Si la

' Tomando el ejemplo del acuerdo entre Adela y Mario sobre su destino de vacaciones, Solan invita a suponer que la pareja se pierde de
camino a su destino y Adela pregunta por un pueblo con muchos anticuarios. Para Solan, Mario tiene que aceptar que la pregunta se haga
por la planificacién de Adela, pues ¢l no hizo ninguna: «Si Mario y Adela quieren llevar a cabo su intencion conjunta, los detalles que faltan
tendran que venir de mirar las intenciones de quien se preocup6 de desarrollar esos detalles» (Solan 2005, p. 440). Las implicaciones de
esta idea no me parecen intuitivas. Pienso que si Mario acepto el destino vacacional por sus montafias, su pasividad ante la planificacion de
Adela no basta para hacer que el plan conjunto principal sea visitar anticuarios, e interpretar que es asi seria engafiarse. El plan conjunto de
la pareja es el destino y los detalles acordados por ambos, no el destino tal como lo configura en su mente el miembro mas activo.
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aplicacion de la disposicion a una situacion dada es ambigua, la informacion acerca de las preferencias
de voto puede ayudar a decidir qué intencion imputar al legislador. La teoria de la eleccion publica
sugiere que la legislacion representa el resultado preferido por el legislador medio. Dadas dos
interpretaciones posibles de la disposicidn, una puede parecer mucho maés proxima que la otra a esta
posicion media. Un tribunal puede entonces decir con cierta confianza que si se hubiesen propuesto al

voto ambas interpretaciones, habria ganado la mas proxima a las ideas del legislador medio».

Cuando los miembros de un 6rgano legislativo colegiado toman una decision algunos tienen y expresan
una intencion positiva hacia el acuerdo adoptado y lo apoyan, pero otros pueden tener y expresar una
intencidn negativa, de rechazo. Entonces otra pregunta para la doctrina subjetiva es como computan al
interpretar una disposicion las intenciones negativas de los legisladores que la objetaron y quiza votaron
en contra de aprobarla. Algunos autores excluyen de la figura del legislador a quienes participaron en la
aprobacion de la disposicion oponiéndose a ella. Asi, para Kay (1988, p. 248), «solo son relevantes las
intenciones de quienes votaron a favor de la disposicion constitucional en cuestiony». En cambio, Ekins
(2012) y otros creen que la aprobacion por un organo colegiado es un acto colectivo donde cuenta la

intencion del conjunto y no la de una porcidon aunque sea mayoritaria.

Los agentes que constituyen el legislador y son los sujetos de la intencion legislativa pueden actuar con
mas de una intencién e incluso con intenciones contradictorias, por lo cual la doctrina subjetiva que exige
interpretar la legislacion respetando la intencion con que se produjo debe precisar cual de las intenciones
que pueden concurrir es la relevante para la interpretacion. Este es un reto de dificil satisfaccion y un
escollo para la doctrina subjetiva, donde queda atascada o naufraga. En lo que sigue expondré una serie
de intenciones legislativas alternativas que pueden confluir en una misma disposicioén y cuya relevancia
interpretativa ha de calibrar la doctrina subjetiva. Por simplicidad he optado de nuevo por catalogar estas

intenciones en parejas. Por supuesto, mi tipologia no es exhaustiva.!?

12 Como observé Marmor (2005, p. 127), toda clasificacion de intenciones «es necesariamente limitada y parcial, porque las posibilidades
de situar las lineas divisorias son casi infinitas». Por ejemplo, MacCallum (1966, p. 756) enumera siete posibles objetos de la intencion
legislativa de un legislador individual: la promulgacion de la disposicion, la disposicion promulgada, el texto de la disposicion, el significado
del texto, la interpretacion que ha de recibir este, el objetivo general perseguido con la promulgacion y el objetivo para si mismo perseguido
con dicha promulgacion.
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La primera distincidon que quiero tratar despeja una confusion. A veces se incluye en el concepto de
intencion legislativa el propodsito de la ley, los fines a cuya consecucion se dirige. Otras veces se
distinguen esos términos y se proponen criterios para usarlos de manera diferenciada.!®> Pero esto es
complicado, porque las palabras intencion, pretension, finalidad, proposito y otras son semanticamente
muy proximas, tanto en espafiol como en muchas traducciones, y es dificil compartimentar su uso. Algun
autor llega a distinguir entre intencion legislativa subjetiva y objetiva, identificando esta con la finalidad

o el proposito general de la ley o del sistema juridico.!*

Creo que merece la pena hacer una distinciéon conceptual y terminoldgica entre las infenciones o
pretensiones subjetivas de los legisladores y los fines o propositos perseguidos aparentes o manifiestos
de la legislacion. Que normalmente los fines de una disposicion son los pretendidos al aprobarla no
impide distinguir la finalidad objetiva de la norma de la intencion subjetiva con que se cred. Pues bien,
la doctrina subjetiva vincula la interpretacion de las disposiciones a las intenciones subjetivas de sus
autores. Aunque cabe llamar intencion objetiva de una ley a su proposito claro, creo preferible llamarlo
finalidad, que es lo que la doctrina objetiva teleoldgica asocia con la interpretacion. Las intenciones que

trata este trabajo son las subjetivas.

Una importante distincion entre las intenciones legislativas separa las relativas a los significados
transmitidos, llamadas intenciones comunicativas (también semanticas o incluso locutivas), de las

relativas a los efectos pretendidos, que llamo intenciones feleoldgicas o también consecuencialistas.'®

13 Segtin Dickerson (1975, p. 224), «los juristas tienden a identificar la finalidad [purpose] legislativa inmediata con la “intencion [intent]
legislativa” y a reservar el término “finalidad legislativa” para cualquier finalidad méas amplia o remota (“ulterior”)». Para Wright (2006,
pp- 991-992), la intencion [intent] legislativa es el mensaje que quien escribio el texto «espera comunicar por medio de las palabras elegidas»
y la finalidad [purpose] es «lo que un legislador imagina o espera que cambiara en el mundo mediante la promulgacion de la ley».

14 Segun Barak (2005, p. 120) hay una intencion subjetiva, que es «la intencion real del autor en el momento en el que fue creado el texto,
un «hecho fisico-bioldgico-psicoldgico-historico»; y una intencion o finalidad objetiva que, «en un nivel alto de abstraccion, es basicamente
la misma para todos los textos legales». Este proposito objetivo «es la “intencion del sistema™», sus valores y metas (ibid. p. 148).

15 La distincion procede de Moore, que cataloga tres clases de intenciones que podria tener un alcalde al aprobar un decreto prohibiendo los
vehiculos en el parque municipal: la intencién de aprobarlo; la intencion de «conseguir determinados efectos en el mundo por aprobarlo»,
tales como mejorar la seguridad en el parque; y la «intencion seméntica» sobre sus palabras, por ejemplo sobre la definicion y la extension
de la palabra «vehiculo» (Moore 1985, p. 339). Segun Hurd (1995, p. 411), Moore opuso intenciones «locutivas» y «perlocutivas» en un
trabajo previo de 1981, pero no lo pude comprobar. Bassham (1992, p. 29) ampli6 la distincion al analizar las intenciones originales de los
autores de la Constitucion, y contrasta las intenciones semanticas sobre el significado de las disposiciones constitucionales con tres
categorias diferentes: las creencias sobre el alcance, las implicaciones o los efectos de tales disposiciones de ser interpretadas correctamente;
las creencias contrafacticas que tendrian sobre dicho alcance si hubiesen considerado el problema en cuestion; y otras intenciones sobre
aspectos extratextuales con relevancia constitucional. Estas intenciones que no son semanticas las reagrupa Hurd (1995, p. 411) como
«motivaciones lingiiisticasy», por ser otras intenciones que tiene el hablante para hacer su emisién. Y Matczak (2017), en fin, distingue entre
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La distincion es importante porque las intenciones que tienen los legisladores sobre la comprension
correcta de sus enunciados normativos pueden estar muy alejadas de sus intenciones acerca de lo que
deberian conseguir las normas una vez entendidas correctamente. Segiin Alexander y Prakash (2004, p.
994), la interpretacion juridica debe guiarse por las intenciones comunicativas, para atribuir al texto legal
el significado que quiso darle su autor, corrigiendo en su caso sus errores de expresion; pero el intérprete
no es responsable de que la ley consiga los efectos pretendidos por sus autores, y no tiene por qué corregir

sus errores de concepcion o de prevision.

Esta distincion es util, pero no debe exagerarse. Los significados de las emisiones lingiiisticas tienen
mucho que ver con los efectos que se quieren conseguir con ellas, y no pueden independizarse facilmente
ni en la teoria ni en la préactica. Considérese el articulo 23.4.i) de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
segun el cual la jurisdiccion espafola es competente en casos de narcotrafico «cuando se trate de la
realizacion de actos de ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u organizacion
criminal con miras a su comision en territorio espafiol». La redaccion es ambigua sobre si la condicion
«con miras...» afecta solo a los actos del segundo tipo (constitucion de un grupo) o también al primero
(ejecucion). Para la doctrina subjetiva, la interpretacion correcta del precepto depende de cudl fuese la
intencion legislativa. ;Tendria sentido diferenciar aqui su intencion comunicativa de la teleoldgica? No
lo parece, porque el significado pretendido por el legislador es simplemente el adecuado para conseguir
el efecto que pretende en la jurisdiccion penal espanola. Las preguntas por la intencion legislativa acerca
del significado del precepto y acerca de sus efectos tienen aqui la misma respuesta.' Con todo, las
intenciones teleologicas no se agotan en los efectos asociados con las palabras, y por eso la distincion

comentada importa. En el ejemplo, el legislador queria producir efectos sobre la jurisdiccion espanola

intencién legislativa locutiva (sobre las palabras comunicadas), ilocutiva (sobre la eficacia juridica del texto promulgado) y perlocutiva
(sobre los efectos sobre la realidad que cabe esperar de la ley promulgada).

A mi juicio, si bien cabe analizar la legislacion como un acto de habla con sus tres intenciones asociadas (locutiva, ilocutiva y perlocutiva),
este analisis es reduccionista y limitado. Sin duda, junto con su intencién locutiva (comunicar normas), el legislador expresa intenciones
lingiiisticas ilocutivas (sobre todo prescribir) y perlocutivas (como guiar y motivar la accion de los destinatarios). Pero las intenciones
legislativas no afectan solo a los efectos lingiiisticos de la promulgacion de leyes, sino que conciernen a todos sus efectos sobre el mundo,
y por eso las llamo teleologicas. Estas intenciones teleologicas hay quien las entiende como propositos, como adverti (§ 3.1). Asi Landis
(1930, p. 888): «Intencion es lamentablemente una palabra confusa, que porta tanto el concepto teleologico de finalidad [purpose] como el
concepto mas inmediato de significado». También Wright (2006, pp. 991-992), ya citado en la nota 13. A mi juicio, repito, es mas normal
y util tratar el propoésito o la finalidad como aspectos objetivos de la disposicion que como estados subjetivos de su autor.

16 Para MacCallum (1966, p. 757) es una confusion creer «que siempre debemos guiar nuestra comprension de los términos legales por una
comprension de los fines legislativos, como si no pudiéramos entender las palabras sin conocer antes los fines». Pero a menudo el significado
de las palabras esta ligado a los fines con que se usan. Por otra parte, ya advierte MacCallum (1966, p. 762) que el legislador puede
malinterpretar las convenciones lingiiisticas y confundir el significado de las palabras que usa, en cuyo caso al interpretarlas podria ser
preferible «dar mas importancia a sus creencias (erradas) sobre el significado de sus palabras que a su significado real».
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para producir efectos ulteriores sobre el narcotrafico, y estos ultimos efectos no tienen ya que ver con

sus intenciones comunicativas ni con la ambigiiedad del texto legal.!”

Las intenciones comunicativas del legislador atafien a coémo deberian entender el mensaje sus
destinatarios, pero algunos autores distinguen dos fases al procesar un texto legal: su comprension
inmediata en virtud del codigo lingiiistico comun entre emisor y receptor y su interpretacion ulterior
cuando hay incertidumbres. Con esta distincion en mente, cabe diferenciar entre las intenciones
legislativas que podemos llamar de comprension, porque sin ellas no se entiende el mensaje y son
intrinsecas a la comunicacion, y las intenciones de precision, que concretan el significado de mensajes

ambiguos, vagos o con alguna otra causa de indeterminacion.

Marmor (2005, p. 131), en la linea de Grice, observa que hay intenciones que quien habla espera que su
audiencia reconozca y cuyo reconocimiento es necesario para que haya comunicacion, como condicion
previa a que eventualmente sea necesaria la interpretacion. Marmor las llama «intenciones de
comunicacion» y atafien a lo que se transmite paradigmaticamente con el conocimiento lingiiistico
comun. Diriamos asi que disponer «Prohibidos los vehiculos en el parque» tiene la intencion
comunicativa primordial de que la audiencia entienda que a efectos de la norma los coches particulares
son «vehiculos», porque estan en la extension convencional de esta palabra y asi lo interpreta cualquiera
que comprenda el precepto. Si el oyente confunde ese mensaje se frustrara la intencién comunicativa del
emisor, pero Marmor resta importancia en la interpretacion de las leyes a esa rara posibilidad. Ahora
bien, el legislador puede tener intenciones sobre aspectos de su emision que carecen de una comprension
paradigmatica y necesitan interpretacion. Por ejemplo, puede tener intenciones sobre si deben tomarse
las bicicletas como «vehiculosy, algo que no se percibe con solo leer el precepto. Estas son las que llamo
intenciones de precision. Para Marmor tales intenciones sobre la aplicacion del precepto en casos dificiles

ya no son «de comunicacidony, pero esta es una opcion terminologica que no comparto. Pienso que si el

17 Chiassoni (2011, p. 95) incluye en las intenciones sobre el significado de la ley tanto la «semantica», que atafie al significado especifico
querido por el legislador, como la «teleologica», que atafie al significado apropiado para lograr el fin que el legislador perseguia con la
disposicion. En su terminologia, pues, las intenciones teleoldgicas no atafien a los efectos pretendidos con la ley, sino a los significados
adecuados para obtenerlos. Esta distincion y su terminologia reducen la intencion legislativa teleologica a una intenciéon comunicativa
contrafactica: concierne al significado que el legislador querria que tuviese la ley, por ser el mas eficiente para su finalidad, aunque no sea
el significado que quiso darle de hecho. Siendo asi, la verdadera intencion sobre el significado de la ley no es la «semanticay, sino la
«teleoldgicax» alineada con el objetivo pretendido. Esta terminologia resulta méas confusa que desligar la intencion teleoldgica de la intencidén
sobre el significado; la cual, por cierto, no es solo semdntica sino también pragmética y por eso la llamo intenciéon comunicativa o lingiiistica.
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legislador quiere que las bicicletas sean tratadas como vehiculos, tendré la intencion comunicativa de

que la audiencia entienda que la extension de la palabra «vehiculos» incluye las bicicletas.

Las intenciones comunicativas pueden ser muy variadas y hay multiples posibilidades de que entren en
conflicto y haya que escoger entre ellas.!® Aqui consideraré solo otra que creo importante, basada en la
distincion de Donnellan (1966) entre el uso atributivo y el uso referencial de las descripciones definidas.
Cuando una expresion legal designa algo, los legisladores pueden haberla usado, unanimemente o no, o
bien con intencidon atributiva, considerando significativas las propiedades con las que identifica lo
designado, o bien con intencion referencial, considerando significativo tan solo la identificacion correcta
de ese objeto. El resultado de esta opcion es determinante para interpretar la disposicion en clave

intencionalista, de modo que la doctrina subjetiva ha de precisar también qué variante prevalece.

Tomemos el articulo 227.1 del Codigo Penal espafiol: «El que dejare de pagar [...] cualquier tipo de
prestacion econdmica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado
o resolucion judicial en los supuestos de separacion legal, divorcio, [...], serd castigado con la pena de
prision de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses». La expresion «prestacion econdmica en favor
de su conyuge» puede tener un uso atributivo, que abarca toda contribucion cuantificable en dinero que
beneficie al conyuge, incluido el pago de las cuotas de un crédito con garantia hipotecaria sobre su casa,
o puede tener un uso referencial y designar una clase distintiva de prestaciones, como las de tipo
asistencial, en cuyo caso las cuotas de un préstamo no serian un tipo de prestacion econdémica a efectos
del articulo. Si interpretar el precepto requiere conocer la intencion legislativa, es necesario saber si

prevalece la intencion atributiva o referencial de los legisladores.

También cuando el legislador constituyente nombro en el articulo 8 CE «el Ejército del Aire» como parte
de las Fuerzas Armadas pudo tener la intencion referencial de sefialarlo como tal parte o la intencion

atributiva de darle ese nombre. La doctrina subjetiva debe resolver esa duda para decidir si es 0 no

18 Una ocasion de conflicto de intenciones con relevancia interpretativa es la colision de implicaturas (mensajes que se dan a entender sin
decirlos), sobre la que alerta Marmor (2008). No lo ve asi Ekins (2012, p. 52), para quien Marmor se confunde al preocuparle que diferentes
grupos de legisladores transmitan distintas implicaturas, ya que «ningun subgrupo de legisladores puede hacer ninguna implicatura, porque
solo el legislador actua para legislar». Para Ekins el legislador es el 6rgano que da la aprobacion final al texto y no los individuos que lo
forman y sus implicaturas particulares. Pero incluso un mismo 6rgano colectivo puede emitir implicaturas contradictorias.
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constitucional el Real Decreto 524/2022, de 27 de junio, por el que se dispone el cambio de denominacion

del Ejército del Aire por la de Ejército del Aire y del Espacio.

La intencién legislativa teleoldgica atafie tanto a los efectos juridicos inmediatos de la ley como a los
efectos ulteriores que los cambios juridicos deberian causar. Por eso cabe dividirlas en juridicas, sobre
el contenido prescriptivo de la ley, y extrajuridicas, sobre los efectos en el mundo que la ley deberia
provocar. Las intenciones juridicas se refieren al alcance y a los efectos de la ley (qué regula y qué
consecuencias tienen los supuestos regulados) y estan muy ligadas a las intenciones comunicativas. Las
intenciones extrajuridicas se refieren a los resultados de aplicar la ley, los cuales dependen de las
circunstancias facticas y no solo de los significados. Por ejemplo, si por un cambio legal un precepto que
prohibia usar datos de caracter personal objeto de tratamiento para «finalidades distintas» a aquellas para
las que fueron recogidos pasa a decir «finalidades incompatibles», cabe suponer que la intencion juridica
del legislador era cambiar la manera en que era aplicado el precepto, con la intencion extrajuridica de

ofrecer una proteccion diferente de los datos personales.!”

Sin forzar mucho las cosas, encaja aqui la distincion de intenciones legislativas que hace Alexander
(1995, p. 367) al diferenciar dos tipos de creencias de las autoridades juridicas sobre su legislacion: sus
convicciones acerca de los efectos juridicos que tiene y sus expectativas o esperanzas sobre otros cambios
que provocard en el mundo (tales como comportamientos sociales). Segun Alexander, lo que importa en
la interpretacion juridica es qué pretendieron comunicar las autoridades acerca de lo que debe hacerse,
los efectos juridicos que determinaron para su accion; en lo cual, a su vez, pueden contribuir intenciones

de diverso tipo y habra que dar mas peso a las que la autoridad querria que dominasen (ibid., p. 369).

Las intenciones legislativas pueden tener poca o mucha incidencia en el contenido de la legislacion, y
ello ofrece otro criterio para clasificarlas. Para nombrar este contraste de algiin modo, llamaré intenciones
legislativas formales a las que apenas afectan al contenido prescriptivo de las disposiciones, pues atafien

solo a su prescripcion misma, y materiales a las que afectan a lo que prescriben. La distincion se basa en

19 Cft. los articulos 4.2 de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (vigente), y 4.2 de la Ley Organica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal (derogada). Cualquiera que fuese la intencion
juridica del cambio legal, no ha tenido mucho impacto. Algunas resoluciones niegan que haya diferencia practica entre las versiones del
articulo, como la Sentencia de la Audiencia Nacional (cont.-adm.) de 11 de febrero de 2004.
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la que traz6 Raz (2009, p. 284) entre la intencion de legislar, que ¢l llama «minima» y consiste en la
voluntad de crear derecho, y la intencion sobre el contenido del derecho creado. Raz argumenta que si
bien legislar es una actividad intencional —«Solo los actos realizados con la intencion de legislar pueden
ser actos legislativos» (ibid., p. 282)—, inicamente requiere el proposito de aprobar la ley sabiendo lo que
se hace: «la intencion exigida es muy minima y no incluye ninguna comprension del contenido de la
legislacion» (ibid., p. 284). Por esta razdn, la intencion legislativa minima no es relevante para interpretar
el derecho legislado, aunque si para considerarlo valido. En la interpretacion, segun Raz, hay que asumir
que la intencion legislativa es que la ley sea entendida conforme a las practicas interpretativas comunes
del momento: «el contenido de una intencion es el que tiene cuando se interpreta por referencia las

convenciones del momento para interpretar tales actos expresivos» (ibid., p. 286).

Al interpretar una disposicion juridica con la doctrina subjetiva no basta comprobar la intencion formal
minima de la autoridad que decidi6 emitirla. Hay que conocer también las intenciones materiales de esa
autoridad respecto del significado o los efectos de su articulado. Como decia Anscombe (1957, p. 9), «en
general nos interesa no solo la intencidon de alguien de hacer lo que hace, sino su intencion a/ hacerlo [in
doing it], y esto a menudo puede no verse viendo lo que hace». La intencién formal minima de aprobar
la ley incluye la aprobacion de su contenido, pero no es la intencidon sobre los detalles del contenido
requerida para interpretarla.?’ En otras palabras, la intencion formal no contribuye a la metodologia de

la interpretacion, sino que es un postulado explicativo en la teoria de la interpretacion.?!

En las intenciones legislativas sobre una disposicion cabe distinguir las que son sustantivas, porque

atafien a su significado, contenido y efectos, y las que son interpretativas, porque atafien a como debe

20 Segun Lifante (1999, p. 185), la intencién minima de realizar actos institucionales con consecuencias juridicas supone aceptar estas:
«resultaria ininteligible que yo dijera que tenia la intencion (en sentido minimo) de dar mi consentimiento [matrimonial] ante el juez, pero
que no tenia la intencion (en ese mismo sentido) de contraer matrimonio»; seria como decir «que calenté agua hasta los 100 grados, pero
que no tenia la intencion de hacerla hervir». Esto llevaria a concluir que la intencion de la autoridad de aprobar una ley incluye la intencion
de prescribir lo que la ley prescribe. Pero Lifante explica después que cuando el 6rgano legislativo hace los actos apropiados para aprobar
la ley, esta aprobacion y la atribucion de la intencion de aprobarla «se producira independientemente de lo que querian o pretendian sus
miembros cuando votaron a favor del proyecto, de sus propdsitos o intenciones al actuar de ese modo» (ibid., p. 186). Esto ultimo matiza
lo primero y me parece correcto. Aunque aprobar una ley implica prescribir su contenido y las intenciones de ambos actos son indisociables,
la intencion formal de aprobar la ley no compromete con su contenido concreto, el cual puede desconocerse o incluso reprobarse. Frente a
lo que apunta Lifante, si es inteligible que se hagan intencionadamente los actos idoneos para obtener un resultado sin tener intencion de
obtenerlo. Quien no sabe que el agua hierve a 100 grados puede querer calentar el agua a 100 grados sin tener la intencion de hervirla.

21 Hago esta observacion alertado por un informe de la revisién anénima del articulo, que agradezco, el cual sugeria suprimir de este catalogo
la «intencion minimay por ser inatil metodolégicamente. En mi opinidn, sin embargo, la utilidad tedrica de la nocion justifica darle entrada,
aunque efectivamente no tiene utilidad préactica en la interpretacion guiada por la doctrina subjetiva.
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ser interpretada. Las intenciones interpretativas no conciernen al significado de la emision legislativa, a
diferencia de las comunicativas, sino a la manera de reconocer su contenido prescriptivo y darle efecto.
Son intenciones sobre el enfoque hermenéutico general aplicable a las leyes y no sobre como deben
entenderse y aplicarse sus preceptos a los casos concretos, pero obviamente repercuten al determinar el
contenido sustantivo de una ley. Cuando las intenciones interpretativas y las sustantivas son o parecen

ser inconsistentes, la doctrina subjetiva tiene que decidir cudles priorizar.

Escribe Brest (1980, p. 215): «La primera tarea del intérprete intencionalista debe ser determinar las
intenciones interpretativas de quienes adoptaron la disposicion que tiene ante si —esto es, los canones por
los que los adoptantes querian que se interpretase su disposicion». Pero Dworkin (1985, p. 52) se
pregunta por qué habria de ser asi y plantea el dilema de que la intencion interpretativa del legislador sea
que se dé mas importancia a las intenciones concretas que a las abstractas, pero en cambio el intérprete

considere mas importantes las intenciones abstractas.

Como vimos, segiin Raz (2009, p. 288) en todos los ordenamientos juridicos rige un criterio interpretativo
por defecto por el cual la legislacion debe entenderse conforme a «las convenciones de interpretacion
prevalentes en el momento». El legislador puede cambiar este criterio disponiendo otro, pero la

interpretacion de su disposicion estd sometida al criterio general.

Las intenciones se distinguen también por su diversa fuerza o influencia y, entre otras posibles, cabe
hacer una distincion elemental entre intenciones legislativas primarias, que motivan y explican por si
solas el contenido y la aprobacion de la ley, e intenciones secundarias, que influyen al crear la ley y darle
contenido sin ser indispensables. La literatura sobre la interpretacion intencionalista presenta distinciones
de este tipo para plantear la misma pregunta: ;importan todas las intenciones y todas por igual? Asi,
Dworkin (1985, p. 50) distingue entre intenciones dominantes o determinantes para tomar la decision, y
sin las cuales no se tomaria, y derivativas que no condicionan directamente la decision. Su ejemplo es
alguien que vota por una regla procesal creyendo que impide el testimonio en juicio de los psiquiatras,
porque los odia: tal vez no apoyaria la regla si no creyese que tiene esa consecuencia, porque su intencion

dominante era producirla.
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Cuando la doctrina subjetiva hablan de la intencién o la voluntad del legislador algunas veces se refiere
a actitudes psicologicas de personas fisicas y otras a una nocion figurada.?? Esta variedad refleja
concepciones diferenciadas de la intencion legislativa, pero también sirve para distinguir dos tipos
compatibles de intencion legislativa: la real o empirica que se halla en la psicologia de individuos
concretos; y la actitud supuesta que se le atribuye a un legislador existente o imaginario como su
intencidn presunta o hipotética, que en el caso de un legislador existente puede ser su intencion aparente,
y en el caso de uno imaginario es una intencion puramente ficticia. Como explica Barak (2005, p. 121),
hay tres clases de intencion hipotética: la que supone una intencion real desconocida, la que atribuye una
intencion que el agente no tuvo pero pudo haber tenido, y la que postula la intencién que el agente hubiese

tenido si fuera una persona razonable.

Algunos defensores de la doctrina subjetiva afirman sin complejos que el objetivo de la interpretacion
debe ser reconocer y dar efecto a la intencion psicologica del legislador. Por ejemplo Alexander y
Sherwin (2008, p. 141): «Asumimos que el intérprete busca el estado mental del legislador en el momento
de la promulgacion [...]». Ahora bien, lo que estos autores entienden por estado mental del legislador no
es lo que cabria suponer. Porque también afirman que «el significado pretendido por un legislador puede
extenderse a cosas que no vislumbr6 en el momento de la promulgaciony (ibid., pp. 142-143); y que «la
intencion relevante debe ser algo més que la intencidn de regular los casos concretos que tuvo en cuenta
quien hizo la normay (ibid., p. 151). Con esta concepcidn extensiva, el estado mental del legislador
incluye lo que nunca estuvo en su mente y quiebra la distincién entre las intenciones reales y las
presuntas. Pero los autores citados niegan expresamente que su enfoque implique aceptar intenciones
contraficticas, porque «la intencion de la autoridad respecto a un asunto que no tuvo en cuenta, y sobre
el cual podria haber estado mal informada o desconocer, puede estar bien determinada y no requiere

contestar contrafacticos tales como cual habria sido la intencion de la autoridad de haberse dado cuenta

22 Cfr. Pérez Bermejo, para quien la interpretacion subjetiva persigue investigar historicamente y dar efecto a la voluntad real del legislador:
«el objetivo de la investigacion es constatar o acreditar un hecho relativo a la psicologia del legislador: que este abriga una determinada
voluntad o intencién acerca de cémo resolver un determinado problema social. La aspiracion es realizar un informe psicologico de la
voluntad o intenciones del legislador [...]» (Pérez Bermejo, 2023, p. 286). Desde luego, una parte de la doctrina concibe asi la interpretacion
subjetiva; como Larenz (1980, p. 312), para quien «la teoria subjetiva o “teoria de la voluntad”, considera meta de la interpretacion la
indagacion de la voluntad histdrico-psicoldgica del legislador». Pero tal caracterizacion excluye las hipdtesis contraficticas sobre
intenciones legislativas no concretadas y las especulaciones sobre la voluntad racional de un legislador ideal, que algunos de los defensores
método subjetivo tienen en cuenta, como veremos.
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de esta situacion o de haber estado mejor informada sobre ellay (Alexander y Sherwin, 2008, p. 140, n.
42). Segun ellos, «hay intenciones reales, no hipotéticas, acerca de asuntos que no se tuvieron en cuenta
especificamente» (ibid., p. 165). Puede que tengan razén, pero estas sutilezas complican la doctrina
subjetiva y oscurecen su relacion con las intenciones reales. Como se pregunta Hurd (2015, p. 60),

«;Donde yacen las intenciones reales acerca de un asunto que el hablante no tuvo en cuenta?».

Las intenciones con que actia un agente no son necesariamente lo mismo que los motivos por los que
actua, pero a menudo intenciones y motivos coinciden y por eso es dificil distinguirlos. Marmor (2005,
p. 128) observa que el legislador puede tener motivos para actuar sobre los que no es del todo consciente
y que no forman parte de sus intenciones. Segun ¢él, seria «extraordinario considerar que el

intencionalismo se extiende también a tales motivos ocultos» y lo descarta.

Como vimos, en algunas presentaciones las intenciones legislativas psicoldgicas incluyen actitudes
inconscientes del legislador, que tenia sin darse cuenta de ellas. Alexander y Sherwin explican que quien
impuso una prohibicion general puede afirmar después, ante un caso excepcional, que tenia intencion de
aprobar la prohibicion pero no para ese caso: «El legislador puede perfectamente decir, correctamente:
“No era mi intencion que mi prohibicion se aplicase a ese caso, y seria absurdo que alguien imaginase
que lo era”. Se sigue que ese caso no esta cubierto por la norma» (Alexander y Sherwin, 2008, pp. 143-
144). Esta concesion es muy peculiar y socava la doctrina subjetiva, porque es imposible para el intérprete
convencerse de que conoce las intenciones inconscientes que tenia el legislador. Ademas, como observa
Hurd (2015, p. 66), el enfoque expuesto se apoya en un equivoco entre la negacion interna y externa.
Cuando surge un caso extrafio a la razén de ser de la prohibicion general, es verosimil sostener que el
legislador no tenia intencion de prohibirlo, pero es menos plausible sostener que sin saberlo tenia
intencion de no prohibirlo. Una cosa es suponer lagunas en las intenciones legislativas y otra mas atrevida

s suponer intenciones positivas inconscientes.

La doctrina subjetiva no tiene por qué ser simple y es apropiado distinguir entre intenciones hipotéticas
mas o menos plausibles segin su fundamento psicoldgico, pero veo inevitable concluir que alguien solo
tiene intenciones reales sobre aquello en lo que piensa, y que otras intenciones son contrafacticas y
presuntas. La doctrina subjetiva es mas consecuente y sélida cuando se refiere a intenciones legislativas
psicologicas reales, pero esta solidez tiene un precio, porque hay inconvenientes practicos y teoricos.

Requiere contestar de quién(es) y acerca de qué son los estados mentales relevantes y como conocerlos.
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E implica que la ley solo prescribe lo que el legislador regul6 conscientemente y no da respuesta a otros

casos que no tuvo en cuenta.

En el planteamiento psicologista, la ley no regula todo lo que parece sino solo lo que el legislador en su
momento pens6 regular, con lo cual tiene un contenido reducido y deja mucho espacio a las lagunas.
Supongamos un precepto asi: «Estd prohibido fumar en los centros docentes». Segun la doctrina subjetiva
de los estados mentales, hay que interpretar que prohibe fumar en aquellos lugares que el legislador
consideraba centros docentes, pero no en otros centros docentes que el legislador no imaginé. Entonces,
la respuesta a si el precepto prohibe fumar a quienes imparten o reciben clase telematicamente en sus
casas dependera exclusivamente de si el legislador pensé en la docencia telematica al concebir su idea
de «centros docentes». No importa si una casa particular es o no un «centro docente» en el lenguaje
comun, ni tampoco la supuesta finalidad de la norma (tal vez disminuir el consumo de tabaco y no solo
evitar molestias a quien no fuma). Podria ser tentador para la doctrina subjetiva suponer que el legislador
tenia intenciones respecto de todo lo que en cada momento refieran los términos que emplea, de modo
que si prohibi6 fumar en «centros docentes» su intencion abarcaba también los centros docentes que
nunca imagind. Pero tal concepcion de las intenciones legislativas es implausible y hace colapsar la

doctrina subjetiva en una doctrina objetiva del significado.

Otros defensores de la doctrina subjetiva encuentran otras maneras de matizar o diluir el psicologismo.
Dice Fish (2008, p. 1131): «Como intérprete, lo que te interesa no es lo que ocurre psicoldgica o
fisiologicamente en la mente del agente intencional [...], sino lo que fenia en mente dado el rango
bastante limitado de fines que podrian tener las personas involucradas en esta o aquella area de actividad
[performance] juridica». En su opinidn, «el intencionalismo no tiene que ver con la psicologia», porque
le importan las intenciones «institucionales», que tienen en cuenta «la historia juridica del asunto y su
lugar en el sistemax. Su idea de autor real «es el autor-como-actor-institucional, al menos a efectos del
derecho» (ibidem). No se le pide al intérprete que entre en las mentes de legisladores: «El intencionalismo
solo necesita postular alguien que ha aceptado un rol institucional y cuyas acciones pueden ser

comprendidas racionalmente en relacion con ese rol» (ibid., n. 80).

La intencion real de los legisladores suele ser una mezcla de diversos factores. Una clasificacion simple

distingue: (@) intenciones manifiestas en el texto legal, ya sea explicitamente (en el articulado o fuera de
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¢él) o implicitamente por ser claramente detectables (por ejemplo, un impuesto implica una intencion

recaudatoria); y (b) intenciones encubiertas, ya sea por incertidumbre o por ocultacion.

Las intenciones manifiestas son naturalmente la mejor guia para el intérprete segun la doctrina
subjetiva.?? Normalmente las intenciones legislativas se hacen aparentes en el texto legal y los juristas
no cuestionan que deben ser atendidas al interpretarlo. El problema surge cuando el texto legal no pone
de manifiesto las intenciones o cuando las manifiestas son diversas y en conflicto y hay que graduar su
respectiva relevancia. Algunos autores insisten en la necesidad de persistir; 2 pero puede ser en vano.?
Ademas, el legislador puede manifestar sus intenciones de manera institucional y ptblica o por vias mas
informales, lo cual suscita las preguntas de Dworkin (1985, p. 45): ;son relevantes las intenciones

reveladas privadamente? ;importan todas o solo las expresadas institucionalmente?

Otro problema surge cuando la interpretacion detecta intenciones no codificadas en el texto que
contradicen las codificadas. De hecho, plantea ya un problema la misma posibilidad de investigar
intenciones no codificadas. Hay una tension potencial entre las intenciones legislativas aparentes y las
subyacentes, y es cuestionable que haya que leer los textos legales entre lineas. Kay (1988, p. 235)
rechaza la version del intencionalismo que atiende a las creencias y valores generales de los legisladores
(constituyentes, en su estudio) estén o no reflejadas en el texto que aprobaron. Su propuesta es tener en
cuenta solo las intenciones codificadas. Para Ekins solo importan las intenciones manifiestas: «el acto de
legislar es un acto publico, en el cual las intenciones del legislador son determinantes, pero solo las
intenciones que constituyen un fundamento y una justificacion publicas suficientes para los preceptos
especificos de lo promulgado. Las intenciones privadas del legislador, asi como sus esperanzas y
expectativas, son relevantes para los historiadores que buscan comprenderlo, pero no para los miembros

de la comunidad que buscan establecer como les ha prescrito que acttien» (Ekins, 2012, p. 138).

23 La Escuela de la Exégesis se preguntaba, por Laurent ([1869] 2020): «;Cémo podria uno llegar a descubrir la voluntad de aquel que hizo
la ley? Ella se encuentra escrita en un texto, y es por lo mismo necesario ante todo estudiar este texto y meditarlo; porque el texto es el que
nos revela la intencion del legislador, puesto que es la expresion de ella» (p. 210). Y sigue un lamento: «jCudntas veces se da tortura al
sentido literal para hacer decir al legislador lo contrario de lo que dijo, bajo el pretexto de que no quiso decir lo que realmente ha dicho! En
definitiva, se encontraria la voluntad del legislador aparentando respetarla, y se viola la ley bajo el pretexto de interpretarla» (p. 211).

24 Para Gény ([1899] 2000, p. 23), hay que indagar la intencién del legislador «por todos los medios y a todo trance» precisamente cuando
la ley no es clara, porque en otro caso basta con aplicarla segtn su texto.

25 Recuérdese el articulo 16.c) de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, comentado en § 3.1. Sin duda ese es un caso
especial, pero no es raro que un texto legal exprese intenciones enfrentadas dificiles de congeniar.
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Segun Raz (2009, p. 292), a los legisladores se les confia autoridad para establecer normas que creen
correctas por buenas razones, lo cual crea un problema interpretativo cuando esté claro que atribuir a la
disposicion su significado normal suponiendo la intencion legislativa estandar (el que resulta de las
convenciones juridicas del momento de promulgacion) no tendré un resultado acorde a las intenciones
legislativas ulteriores alineadas con las razones para legislar. Raz sostiene que en esos casos de
incongruencia las intenciones y razones ulteriores tienen en principio preferencia en la interpretacion
sobre las intenciones y el significado estdndar, con ciertas cautelas (pues las intenciones ulteriores pueden
ser dudosas, la ley puede frustrar unas pero satisfacer otras, y dejar que los tribunales las determinen
puede ser inapropiado constitucionalmente o desaconsejable). Sin embargo la respuesta tltima de Raz al
problema interpretativo causado por la incongruencia entre las intenciones estandar (codificadas) y las
ulteriores (profundas) es que su tesis no exige dar preferencia a estas tltimas (ibid., p. 294). Y ello porque
los tribunales no pueden estar seguros de que los medios que adoptan para dar efecto a las intenciones
ulteriores del legislador los hubiera adoptado este, ya que pudieran ser contrarios a otras intenciones
suyas: «No tienen razon para creer que la autoridad habria adoptado una ley diferente que la que adoptd
de hecho aun estando convencida de que era necesaria para lograr el resultado que queria asegurar
mediante la ley que si adoptd» (ibid. p. 293). En definitiva, la tesis de Raz deja el problema interpretativo
sin resolver; o mejor dicho, lo resuelve dejando libertad al intérprete para respetar la intencion codificada

en el texto legal o desatenderlo para atender a sus intenciones profundas.

Cuestion aparte es el peso que la doctrina subjetiva asigna a las intenciones legislativas encubiertas
espurias, aquellas que restan valor a la legislacion y que el legislador preferiria mantener en secreto. No
hace falta ser cinico para reconocer que los legisladores a veces tienen motivos e intenciones para actuar
que no publicitan porque consideran inconfesables, como mantener su puesto, obtener un beneficio
personal, perjudicar a un rival o confundir a la opinion publica. Por ejemplo, MacCallum (1966, p. 756)
alude a la intencion del legislador respecto del impacto de la promulgacion «en términos de su propia
carrera» y Hasen (2006) discute la «mala intencion» en la legislacion electoral, donde los legisladores

actuan con el pretexto de proteger el interés publico pero motivados en realidad por intereses partidistas.

Algunos autores tratan las intenciones legislativas despreocupdndose de los estados mentales de los
legisladores e interesandose tnicamente por los propdsitos que ponen de manifiesto al aprobar la ley. A

mi juicio este planteamiento simplemente prescinde de la doctrina subjetiva y defiende una doctrina
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objetiva finalista, como ya he dicho (§ 3.1). El debate entre las doctrinas subjetiva y objetiva de la
interpretacion juridica no se resuelve ni disuelve identificando la intencion legislativa con el proposito
objetivo de la ley, porque deja la incdgnita de cémo interpretar una ley cuyo significado y finalidad
aparentes no son los que pretendian los responsables de aprobarla segtin los indicios. Cuando la voluntad
subjetiva de los responsables de la ley se conoce solo por lo que su texto dice y da a entender, no hay
inconveniente en llamar intencion legislativa a la finalidad objetiva. Pero no ocurre igual cuando al
intérprete le consta que el legislador no queria lo que su disposicion parece procurar, porque entonces ha
de saber si debe dar mas peso a la intencion legislativa real o a la aparente.?® El dilema es real y no se
disuelve identificando la intencion legislativa con los fines razonables que el intérprete supone a la ley.
Porque a eso cabe oponer que la ley solo prescribe lo que el legislador quiso prescribir y que su contenido

debe descubrirse y no suponerse, y tal argumento no es otro que la doctrina subjetiva.

Ahora bien, la nocion de intencidn psicoldgica presunta tampoco es de gran ayuda para la interpretacion
juridica. La doctrina subjetiva tiene un firme fundamento intuitivo cuando su meta es respetar la intencion
legislativa real, pero no es el caso cuando la intencioén legislativa es solo una ficcion. Por eso hay
escepticismo sobre la utilidad de la intencion presunta. Segiin Raz, hablar de intenciones hipotéticas de
gente ficticia apenas tiene relevancia y aunque sea inofensivo no suele mejorar la comprension y a

menudo ofusca (Raz, 2009, pp. 272-273 y 279).%7

Como ya dije, el reconocimiento de intenciones legislativas hipotéticas puede referirse a una intencion
real que se desconoce, lo cual obtiene una intencién presunta infuida, o bien a una intencion ficticia de
una autoridad real o de una autoridad ficticia (racional y razonable), en cuyo caso obtendria una intencioén

presunta contrafactica.

26 Piénsese en la polémica causada por la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que modifico
diversos preceptos del Codigo Penal. Segun la interpretacion judicial mayoritaria, esa reforma rebajo las penas de algunos actos de violencia
sexual, lo cual produjo reducciones de condena por aplicacion de la ley penal més favorable. Pero declaraciones reiteradas de importantes
proponentes e impulsores de la ley revelaron que no tenian ninguna intencion de rebajar las penas existentes ni habian previsto las revisiones,
y ciertamente la Exposicion de Motivos de la ley no habla de rebaja de penas. Asi las cosas, ;debe el intérprete de esta reforma del Codigo
Penal entenderla por lo que hace y parece pretender (rebajar penas, segtn la lectura judicial generalizada) o por la intencion real explicitada
por sus responsables (mantener las penas anteriores)? Si bien los defensores de la doctrina subjetiva probablemente querran limitar su
impacto sobre preceptos penales explicitos, su tesis reclama una interpretacion correctora del texto legal, e incluso de su finalidad manifiesta,
cuando es necesario para hacer valer la verdadera intencion legislativa, revelada por la informacion disponible.

27 Cfr. Stoljar (2001) en defensa de una interpretacion basada en intenciones hipotéticas.
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Las intenciones intuidas tras una disposicion juridica son hipotesis mas o menos verosimiles sobre las
actitudes y las preferencias psicoldgicas de sus responsables hacia los asuntos que ella regula. Las
intenciones legislativas han sido caracterizadas de manera plausible como un combinado de ideas
producto del conocimiento y la experiencia personal, de la representacion de convenciones publicas y de
la expectativa de resultados.?® Segun esto, interpretar una disposicion conforme a la intencion legislativa

requiere figurarse qué preconcepciones y expectativas tenia el legislador sobre la materia regulada.

Pero las intenciones legislativas pueden afectar a hechos y situaciones que no fueron consideradas ni
reguladas por el legislador, porque son novedosas e imprevistas o le eran desconocidas por cualquier
razén. Cuando al interpretar una ley preguntamos por la intencion legislativa sobre una implicacion
semantica o factica que sus autores no se plantearon, queremos saber qué hubiesen hecho de habérsela
planteado o qué habrian hecho si fuesen legisladores ideales.? Estas intenciones contrafdcticas son mas
obviamente presuntas y su utilidad como guia de la interpretacion es todavia mas cuestionable. Si las
intenciones legislativas contraficticas no son fiables (;y como fiarse?) carecen de la autoridad que
pudieran tener las intenciones reales. Esto ha llevado a acusarlas de inutilidad, porque normalmente son
reconstrucciones artificiales que no pueden invocarse como fuente auténtica del significado de la

disposicion.

La doctrina subjetiva reconoce mayor impacto a las intenciones intuidas que a las contrafacticas. Si
consta que el legislador no tuvo presente el caso en cuestion o no consta como lo concibio, la solucion
que presuntamente le hubiese dado al caso si lo hubiese considerado sera para esa doctrina la mejor
interpretacion, pero no ya la nica interpretacion posible. A veces la intencion contraféctica se percibe

como un recurso argumental capaz de justificar soluciones equitativas y expuesto a la manipulacion.°

28 Brest (1980, p. 210) propone imaginar un alcalde que a raiz de un atropello en el parque prohibe el acceso de vehiculos, y a quien le
preguntan por su intencion para saber si la regla se aplica a ciclomotores. Las fuentes del alcalde serian los ejemplos que pasaron por su
mente al adoptar la regla, los casos a los que las palabras usadas se aplican convencionalmente y las consecuencias indeseables que esperaba
evitar. A juicio de Brest, combinar estas tres fuentes a menudo daré un resultado, pero habra casos en que la intencion sera indeterminada.

29 Bassham (1992, p. 29) clasifica entre las intenciones legislativas que algunos originalistas (no los mas estrictos) consideran vinculantes,
las «creencias contrafacticas sobre el alcance» de la disposicion. Por ejemplo, sobre si secuestrar aviones es un delito infame [infamous] a
efectos de la Quinta Enmienda de la Constitucion de los EE.UU. Para Kay (1988) no importa que el asunto sobre el que indagamos la
intencion legislativa no haya sido considerado de hecho por el legislador: «No se sigue, sin embargo, que como los legisladores no conocian
la existencia de un acto o practica especifica, por tanto no tenian ninguna intencion al respecto al crear la disposicion constitucional. Esas
intenciones atafien a menudo a categorias de accidn mas que a personas o conductas particularesy.

30 Para Goldsworthy (1999, p. 252), «en muchos casos, lo que los jueces describen como la intencién implicita del Parlamento es una
intencién contrafactica y no real, es la intencion que hubiera tenido el Parlamento si hubiese anticipado el problema. En estos casos los
tribunales ejercen una suerte de facultad de equidad, para evitar una dureza involuntaria al aplicar las leyes, delegada implicitamente en
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En efecto, invocar la intencion legislativa presunta puede ser una manera de disfrazar soluciones juridicas
creativas (guiadas tipicamente por concepciones y expectativas de justicia material), que se presentan y
arropan como si hubiesen sido queridas por el legislador cuando este en realidad no las concibio, a veces

ni por asomo.

La reconstruccion de intenciones contrafacticas es controvertida y como vimos hay quien la considera
ajena a la doctrina subjetiva.’! En todo caso, es un ejercicio dificil de precisar por sus defensores.
Alexander (1995, p. 371 y ss.) rechaza la sugerencia de que interpretar el texto legal para reconocer la
intencion de la autoridad respecto de un caso que no previé es como traducir el texto fielmente, y que
para ello el intérprete debe distinguir los presupuestos facticos y juridicos de la autoridad que son falsos
(los cuales puede corregir) de los presupuestos valorativos con los que discrepa (que debe respetar).
Alexander objeta este enfoque porque segun ¢l tampoco esté justificado corregir los presupuestos facticos
y juridicos errados, pues la autoridad también es responsable de ellos y forman parte de su intencion

legislativa, sin perjuicio de que una norma puede ser declarada invalida por error factico o juridico.

Las intenciones contrafacticas pueden reconstruirse de manera mas o menos realista y tomar como
referencia un legislador mas o menos actual, por lo que hay varios tipos. En sintesis, la intencion
legislativa presunta respecto de un supuesto no regulado puede ser: (@) la voluntad probable o verosimil
que se infiere de la voluntad efectiva en supuestos andlogos (a;) del legislador actual o (a>) del legislador
de una norma vigente que regul6 en el pasado la materia del supuesto en cuestion; o (b) la voluntad
razonable que proyectan el contenido y el propdsito aparentes (b;) de la legislacion actual o (b2) de una
norma vigente que reguld en el pasado la materia del supuesto en cuestion. Tipicamente, cuando se
interpreta si una ley es aplicable 0 no a un caso que no prevé, se reconstruye la intencidén contrafactica a
partir de lo que esa ley regula. Pero la doctrina subjetiva estard ante un caso dificil cuando la intencién
contrafictica presunta contradice una regulacion clara y por tanto la intencion aparente. Entonces tendra

que decidir una vez mas qué intencion seguir.

ellos por el Parlamento o por lo menos consentida ticitamente». Y «en otros casos la afirmacion de los jueces de que son fieles a la intencion
implicita del Parlamento ha sido una mentira piadosa, empleada para ocultar la desobediencia judicial».

31 Asi Pérez Bermejo (2023, p. 286), que sigue aqui a Ekelof (1958).
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Es especialmente discutible la posibilidad de ampliar la doctrina subjetiva hasta acoger una intencion
contrafactica de un legislador racional o ideal.*? Lo ilustra Fish (2008, p. 1133) objetando la idea de guiar
la interpretacion del testamento obviando la intencion del testador real y atendiendo a la intencion de un
«testador razonable» (Barak 2005): «La diferencia esta entre imaginar cudl podria ser razonablemente su
intencidn e imaginar cual podria ser la intencion de una persona razonable imaginaria». No se ve por qué
«tener en cuenta la intencién de un testador razonable, en vez de la intencion del testador real cuyo
testamento es el objeto de interpretacion» (ibidem). Esto se proyecta facilmente a la legislacion: no hay
razon para tener en cuenta la intencion del legislador razonable en vez de la del legislador real cuya ley

se interpreta.

Otra fuente de diversidad en las intenciones legislativas la capta la distincion que hizo Dworkin (1985,
pp. 44-45) entre las expectativas del legislador sobre como se entenderan sus palabras (qué quiso decir
asumiendo que sus destinatarios captarian el mensaje) y sus esperanzas acerca de como se le entendera
y las consecuencias que ello tendra. En el ejemplo que comenta Dworkin, un alcalde al prohibir que
entren vehiculos en el parque puede esperar (suponer) que se entendera prohibido que se introduzcan con
un helicoptero, pero esperar (desear) que la prohibicidon no se aplique a un evento publicitario donde un

helicoptero lleva un coche al parque.

Dworkin presenta las expectativas como una cuestion lingiiistica, lo cual identificaria esta distincion con
la que diferencia la intencién comunicativa y la teleologica (§3.2), pero a mi juicio son clasificaciones
complementarias. El legislador puede tener expectativas y esperanzas contradictorias tanto sobre coémo
sera entendida la ley como sobre los efectos que tendra su entrada en vigor. Considérese esta infraccion
legal relativa a animales de compaiiia: «Mantenerlos atados o deambulando por espacios publicos sin la

supervision presencial por parte de la persona responsable de su cuidado y comportamiento».>* Cabe

32 El postulado del legislador racional tomé cuerpo en la dogmatica juridica decimonénica y puede rastrearse como idealizacion incluso en
Savigny ([1840] 1878), que describi6 la interpretacion como «la reconstruccion del pensamiento contenido en la ley» (p. 150), donde tal
reconstruccion no es una indagacion psicologica empirica, sino un juicio 16gico del intérprete: «debemos reproducir en nosotros mismos la
operacion intelectual en virtud de la cual se determind el pensamiento de la ley», «la interpretacion tiene por objeto darnos la conciencia de
la ley» (p. 151). Una defensa mas reciente del postulado del legislador racional como guia de la interpretacion la presentaron Dascal y
Wréblewski (1991).

33 Articulo 27.d) de la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccion de los derechos y el bienestar de los animales. La ley considera la accion
descrita una infraccion leve (articulo 73) y la sanciona con «apercibimiento o multa de quinientos a diez mil euros» (articulo 76).

@ 92
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imaginar que la intencion legislativa comunicativa combina expectativa de que se entendera castigado

dejar un perro atado a la puerta de la panaderia un minuto y la esperanza de que no se entienda asi.

Las personas y colectivos que aprueban leyes complejas lo haran frecuentemente con varias intenciones
superpuestas, unas mas especificas y otras mas generales, lo cual obliga a la doctrina subjetiva a graduar
su respectiva relevancia para la interpretacion. Dworkin (1985, p. 48) apunt6 este problema al diferenciar
entre intenciones mas o0 menos abstractas o concretas. Su ejemplo es quien apoya una ley que prohibe
los pactos contrarios a la libre competencia porque quiere impedirlos, pero no cree ni quiere que prohiba
cierta fusion empresarial: (su intencion legislativa hacia esa fusion es la prohibicion abstracta o el
permiso concreto? Dworkin extiende la pregunta a la interpretacion de conceptos juridicos
indeterminados como igual proteccion: ;importa mas la intencion legislativa sobre el concepto abstracto
o sobre la concepcidn concreta que le da contenido? (ibid., p. 49). Ambas intenciones coexisten al
legislar, pero el resultado de primar una u otra es diferente. Una vez mas, el intérprete intencionalista

tiene el problema de seleccionar el tipo de intenciones que importan.

También Brink (2001, p. 27) distingue entre intencidén abstracta («los valores y principios abstractos que
los autores tenian en mente») y especifica («las actividades especificas que los autores pretendian
regular»). Asi, la intencion abstracta de prohibir los castigos crueles se especifica al catalogar los castigos
que se quieren prohibir por ser crueles. Segun €1, «cuando la redaccion de la disposicion juridica es
abstracta, tiende a mostrar que la intencion dominante era abstractay». Por ejemplo, si unos legisladores
aprueban una prohibicién de sustancias toxicas sin especificarlas, eso «sugiere que su intencion
dominante era regular las sustancias que son de hecho toxicas, y no solo las que creian entonces que eran
toxicas» (Brink, 2001, p. 27 y 28). A su juicio es mas facil y pacifico detectar las intenciones abstractas
que la especificas, sobre todo cuando los autores de la norma ya no viven (ibid., p. 29). Pero tal estimacion
de probabilidad no basta para zanjar el problema, porque si llegado el caso alguien argumenta que el
legislador no queria el resultado especifico que un intérprete propone para concretar la intencion
abstracta, serd necesario reexaminar para tal caso si importan mas las intenciones legislativas abstractas

o las concretas. El criterio de Brink es solo una presuncion derrotable.
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Otra distincion entre intenciones legislativas que contrasta lo concreto y lo abstracto la presenta Marmor
(2005, p. 127) al diferenciar dos tipos de intenciones del legislador al promulgar una ley: los objetivos
manifiestos en su texto, que han de captarse para entenderlo y otras intenciones ulteriores o adicionales
[further intentions]. Por ejemplo, un legislador al disponer «Prohibidos los vehiculos en el parque» tiene
la intencién evidente de que no haya vehiculos en el parque (sin percibir esto no se comprende el
precepto) y puede tener también otras intenciones, como mejorar la seguridad en el parque, hacer mas
saludable su entorno, proteger las ardillas o ganar las elecciones municipales (ibidem). Pienso que esta
distincion puede verse como un contraste entre lo que el legislador pretende conseguir en concreto por
efecto inmediato de la ley, y son sus intenciones inmediatas, y 1o que pretende obtener mas en abstracto
a partir de la aplicacion de la ley, y son sus intenciones ulteriores. Marmor observa la dificultad de
identificar qué intenciones ulteriores tienen relevancia juridica, y mas ain de establecer indicaciones
generales al respecto. Por ejemplo, nos dice, seguramente preferiremos no dar importancia interpretativa
a la intencion del legislador de mantenerse en el cargo, pero también contar con un criterio de relevancia
que no se base en el contenido de la intencion y pueda ser aplicado sin un juicio moral y politico. Marmor
sugiere como posible criterio general negar relevancia juridica a las intenciones que el legislador
probablemente no querra admitir y no tiene intencidon que otros le reconozcan, y cuyo reconocimiento

podria incluso frustrar la accion legislativa.

Otra version de la distincion entre intenciones legislativas abstractas y concretas lleva a diferenciar en la
voluntad del legislador lo que quiere conseguir, sus objetivos e intenciones generales, y lo que quiere
prescribir, sus intenciones especificas. Algunos defensores de la doctrina subjetiva asumen esta
diferencia y toman partido. Segiin Alexander y Sherwin (2008, p. 151), la razén de hacer normas es
reformular principios generales en términos concretos para evitar errores, de modo que quien las hace
debe tener la intencién de que tengan un significado independiente de su intencion en cuanto a los
principios generales. Para ellos, en definitiva, lo que cuenta al interpretar las reglas es la intencion sobre
su prescripcidon concreta y no sobre su meta abstracta. El problema de esta posicion es su exigencia:
requiere conocer la intencion legislativa al detalle, porque no basta con una suposicion razonable de sus

propositos generales. Esta exigencia es consistente con la tesis de estos autores de que la interpretacion
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debe basarse en intenciones reales y no en contrafacticos (supra §3.6.4), pero hace que interpretar sea

todavia mas dificil.

La diferencia entre intenciones abstractas y concretas también tiene reflejo en la distincion entre las
intenciones del legislador sobre los objetivos, las metas o los fines que se propone alcanzar y sus
intenciones sobre los medios o procedimientos para alcanzarlos. Por ejemplo, el legislador puede tener
la intencion final de que los jovenes tengan mas opciones de empleo y la intencion instrumental de
incentivar fiscalmente los contratos de trabajo a jovenes, como medio para lograr su fin. En este caso, la
ley dispone un incentivo fiscal y la intencion del legislador es que sea aplicado como lo dised, pero

también con el fin ultimo previsto.

En este sentido, Marmor (2005, p. 127) distingue entre los objetivos o metas [aims] que el legislador
quiere obtener (o evitar) con la ley y sus intenciones sobre la aplicacion de la ley, esto es, lo que piensa
sobre como debe ser aplicada.** Como explica Marmor (2005, p. 131), las intenciones concretas sobre la
aplicacion correcta de la disposicion promulgada estan por lo general en relacion de medio a fin con las
intenciones mas abstractas. El legislador prefiere una determinada aplicacion de la norma porque
considera que favorecerd sus objetivos ultimos. Por esta razon, segin Marmor «las intenciones de
aplicacion deberian ser tenidas en cuenta —desde el punto de vista del legislador— solo en el caso y en la

medida de que sea probable que satisfacerlas favorezca sus intenciones ulteriores» (2005, p. 131).3°

Sin embargo, a mi juicio lo que puede ser cierto desde el punto de vista del legislador no tiene por qué
serlo al afrontar la interpretacion de sus disposiciones. Si las leyes aportan razones para actuar que
simplifican y sustituyen las razones de fondo que las justifican, es a su vez razonable interpretarlas con

la menor consideracién posible de tales razones de fondo. Entonces, cuando el texto legal guia la

34 Distinguir entre las intenciones sobre fines abstractos y sobre los medios de aplicacion no equivale a distinguir, como ya hice (§ 3.1),
entre el proposito de la ley y las intenciones subjetivas del legislador. La clave al interpretar una disposicién segun la doctrina subjetiva es
la voluntad o intencidn con que su autor la creo, ya sea por los fines abstractos que perseguia o por la manera en que pretendi6 alcanzarlos.
La clave segun la doctrina objetiva finalista es el fin que revela la disposicion y que puede captarse en ella misma, sea o no el que su autor
se propuso.

35 Las «intenciones ulteriores» refieren aqui las que tiene el legislador sobre fines de la ley, a diferencia de las que tiene sobre su aplicacion,
las cuales pueden verse como intenciones sobre medios, ademas de como inmediatas. Para Lifante (1999, p. 192), «las “intenciones
ulteriores” que Marmor considera relevantes para la interpretacion juridica (y a las que subordina el otro tipo de intenciones: las aplicativas)
no parecen ser algo distinto a los valores o fines que se pretenden desarrollar a través de ese Derecho (;,qué otra cosa, si no, puede querer
decir su exigencia de que se trate de «intenciones juridicamente relevantes»?). Interpretar requerird asi llevar a cabo un proceso
reconstructivo del Derecho que nos determine cuéles son esos valores y qué concreta interpretacion es la que los desarrolla en mayor medida
(recordemos aqui el sometimiento de las intenciones aplicativas a las ulteriores)».
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conducta con claridad deberia servir como fuente del derecho sin necesidad de estudiar las razones e
intenciones que llevaron a aprobarlo; y si el texto es impreciso, deberia bastar con reconocer la intencion

legislativa respecto de su aplicacion, sin necesidad de escrutar las intenciones y razones ulteriores.

El catdlogo de intenciones legislativas expuesto confirma el grave problema tedrico y practico al que se
enfrenta la doctrina subjetiva al interpretar la ley, pues para ser util ha de seleccionar la intencion
legislativa relevante entre un amplio rango de candidatos y justificar esa eleccion en un contexto de
importantes desacuerdos internos. Esta no es desde luego la unica dificultad de la doctrina subjetiva,
como ya argumenté en otro lugar (Rodriguez-Toubes 2023), pero es una dificultad importante. La
discusion presentada mostrd que en el seno de la doctrina subjetiva no esta resuelto ni quién es el sujeto
de la intencion legislativa que deberia indagarse al interpretar la ley, ni cual de las multiples intenciones
que puede albergar ese impreciso sujeto es la que se debe tener en cuenta. Como se vio, cuando la
legislacion procede de un organo colegiado, determinar qué intencién cuenta puede hacerse de muchas
maneras tanto si se acepta la nocion de intencionalidad colectiva como si se rechaza. Y cuando la
legislacion es minimamente compleja es implausible que una intencion simple pueda explicarla, de
manera que sera preciso identificar las capas de intencionalidad que confluyen en la promulgacion y
establecer su peso relativo en la interpretacion. Estas son tareas imposibles que tendrian que producir

desanimo en quienes todavia defienden la doctrina subjetiva.
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