INTERPRETACION JURIDICA: UNA
PROPUESTA DE ESQUEMATIZACION
DE PLANTEAMIENTOS

Jose Francisco Ursua*

I. Introduccion

| tema de la interpretacion juridica es complejo y ha merecido la

atencion de grandes juristas. En una revision mas o menos amplia
del tema son imprescindibles los trabajos de Hans Kelsen, Herbert Hart,
Joseph Raz, Ronald Dworkin, asi como Alf Ross, Karl Llewellyn,
Jerome Frank, y Riccardo Guastini. Sin duda, podrian agregarse varios
nombres que han enriquecido la discusion con sus aportaciones, pero
son las lineas de pensamiento de estos autores las que nos permitiran
construir aqui una propuesta novedosa de esquematizacion de plantea-
mientos. Para ello, primero repasaremos brevemente las ideas mas im-
portantes sobre la definicion, los sujetos y el objeto de la interpretacion
juridica. Tendremos asi suficientes elementos para redimensionar las
teorias analizadas, en espera de que ello contribuya a un mejor enten-
dimiento de las mismas, y en particular, a la adopcion de una perspec-
tiva mas adecuada en su aplicacion a distintos niveles de control juris-
diccional.

1. ({Qué es la interpretacion juridica?

Guastini es muy claro en la explicacion de los sentidos con que los
juristas han usado el término que nos ocupa. En primer lugar, se tiene
el concepto restringido de interpretacion, segun el cual consiste en la
atribucion de significado a una formulacion normativa en presencia de
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dudas o controversias en torno a su campo de aplicacion. Corresponde
al aforismo “In claris non fit interpretatio”: no se da ni puede ocurrir
interpretacion cuando un texto es claro y no deja dudas o controversias.
En segundo lugar, esta el concepto amplio de interpretacion, en este caso
el término se usa para referirse a cualquier atribucion de significado a
una formulacion normativa, independientemente de dudas o controver-
sias. Asi, la interpretacion se convierte en un presupuesto necesario para
la aplicacion del Derecho'. Los dos conceptos anteriores parten ya de
una idea de interpretacion como actividad dianoética®, que es distinta
de la definicion. Aunque ambas consisten en la reformulacion de una
expresion, ésta ultima busca adscribir un significado con el que se su-
pere la indeterminacion semantica a priori, mientras que la interpreta-
cion tiende a reconstruir el significado a posteriori. Hay también casos
en que el término interpretacion se refiere al producto que resulta de
dicho proceso, pero el sentido que presenta un mayor interés es el que
considera a la interpretacion como una actividad.

2. (Quién interpreta?

Con respecto a los sujetos que llevan a cabo la actividad interpretativa
suele haber un consenso mas o menos general en la clasificacion. Por
interpretacion auténtica se entiende la realizada por el autor mismo del
documento interpretado. La interpretacion oficial es aquella realizada
por un 6rgano del Estado en ejercicio de sus funciones. La judicial se
conoce como la que llevan a cabo los 6rganos jurisdiccionales, mas
fuerte y concreta que la doctrinal, realizada por juristas y profesores de
derecho en obras académicas®. Adelantemos aqui que para Kelsen la
interpretacion auténtica no es la realizada por el mismo 6rgano creador,

! Sobre esta distincion, y una clasificacion mas extensa, cfi. Guastini, 2002, pp. 21-23. So-
bra decir aqui lo que muchos autores han sefialado ya, incluyendo a éste, con respecto a que la
propia distincién entre textos claros y oscuros es problematica; la claridad u oscuridad no son
cualidades intrinsecas del texto, sino que la claridad u oscuridad mismas son fruto de la interpre-
tacion.

2 Segun la clasificacion en Gianformaggio, 1987, pp. 87-108, una actividad dianoética con-
siste en actividades de captacion de significado que requieren un pensamiento discursivo, una
argumentacion (en oposicion a las actividades noéticas que consisten en la captacion intelectual
inmediata de una realidad inteligible).

3 Clasificacion presentada por Guastini, op. cit., p. 35.



INTERPRETACION JURIDICA: UNA PROPUESTA DE ESQUEMATIZACION... 257

sino por cualquier 6rgano de aplicacion; como ¢l mismo dice: “De la
interpretacion efectuada por un 6rgano de aplicacion del derecho, se
distingue aquella otra interpretacion que no es auténtica, es decir, que
no crea ningin derecho”™. Baste afiadir que para este autor, es igualmente
auténtica la interpretacion que crea derecho para un caso concreto y la
que trata de una ley o tratado internacional con caracter general.

3. (Cual es el objeto de la interpretacion juridica?

Otra ambigiiedad que surge con respecto al término interpretacion es
aquella que se refiere a su objeto. En un sentido amplio puede ser obje-
to de la misma cualquier entidad capaz de portar un sentido, y en un
sentido estricto solo se interpretan entidades lingliisticas®. En términos
generales, [sabel Lifante afirma que hay tres respuestas a esta pregunta
sobre qué es lo que se interpreta: 1) disposiciones juridicas, 2) normas
juridicas, o 3) el Derecho. Ninguna es una respuesta a plenitud satis-
factoria. La primera dejaria fuera a la costumbre, la tercera traslada el
problema a la busqueda de un concepto claro y compartido de lo que
es el Derecho, y la segunda ha levantado voces que consideran que las
normas juridicas son el producto de la interpretacion y no tanto su
objeto (para ellos lo que se interpreta son disposiciones o expresiones
juridicas). Detengdmonos un momento en este tltimo punto. Dicha po-
sicion corresponde a quienes adoptan un concepto amplio de interpre-
tacion, e implica que interpretar es decidir el significado de un texto
legislativo, no conocer sino producir una norma (por eso resulta un pro-
ceso necesario en todos los casos). A estos autores, entre los que se
encuentra Guastini®, les incomoda que se designe con la palabra “nor-
ma” tanto al texto interpretado como al resultado de la interpretacion.
Michel Troper, en apoyo a estas ideas, critica la idea kelseniana de que
la norma es el significado de un acto de voluntad y dice que si interpre-
tar es determinar el significado de algo, la norma no puede ser objeto
de interpretacion. Para ¢l, la idea de que se puede determinar el signifi-
cado de un significado es evidentemente absurda’. Weyland y Ruiz

4 Kelsen, 1998a, p. 355.

5 Para una mayor explicacion de esta ambigiiedad, cfi. Wroblewski, 1992, pp. 87 y ss.
¢ Cfr. Gimeno, 2000, pp. 697 y ss.

7 Troper, 1981, p. 521.
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Manero ponen de manifiesto que Troper se equivoca en su argumenta-
cion porque Kelsen toma la perspectiva de una interpretacion auténti-
ca, y su concepcion no esta ligada al establecimiento del sentido lingiiis-
tico de una norma afectada por la indeterminacion semantica, sino que
dicha interpretacion permite el transito de una grada superior a una in-
ferior del ordenamiento. Lifante, por su parte, afirma que desde la pers-
pectiva de la interpretacion no auténtica: “no hay problema en consi-
derar que el objeto de la interpretacion son normas (como entidades
portadoras de significado, y no meros textos) y que dicha actividad con-
siste en mostrar o “percibir”’ ese significado, es decir, que no es la in-
terpretacion la actividad que “da origen” a la norma™®. Pero la critica
que en este sentido hacen Guastini y Troper no es s6lo inoperante, sino
que aceptarla conduce a graves extremos: no habria norma juridica an-
tes de la interpretacion auténtica mediante la cual el 6rgano de aplica-
cion dota de significado a los enunciados normativos, jel 6rgano apli-
cador seria el unico creador de Derecho! Con obvia razon, Hart también
se ocupd de criticar fuertemente esta postura’.

I1. Una esquematizacion de las teorias recientes

En el estudio de las teorias que concentran las posiciones principa-
les en el debate contemporaneo sobre la interpretacion juridica, se ha
optado tradicionalmente por presentar a cada uno de los autores suce-
sivamente. En este trabajo se adopta un enfoque distinto. La tipificacion
se construye a partir de contrastes entre las ideas de los autores, y las
diferencias o similitudes entre sus propias perspectivas son las que per-
miten redimensionar la discusion tedrica sobre la interpretacion juridi-
ca. Se obtendra asi un esquema global que permita visualizar las posi-
ciones doctrinales simultineamente, a partir del cruce de tres planos
trazados por los siguientes extremos: 1) Vision de la interpretacion como
un acto de voluntad vs. Vision del derecho como un concepto interpre-
tativo vs. vision, 2) Formalismo vs. Escepticismo, y 3) Perspectiva del
juez vs. Perspectiva del legislador.

8 Lifante, 1999, p. 65.
% Sobre la posicion de Hart al respecto ¢fr. Hart, 1990, cap. VII.
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a) Vision de la interpretacion como un acto de voluntad vs. Vision
integral del derecho como un concepto interpretativo

Durante el siglo xx surgieron en la teoria del Derecho dos visiones
muy distintas sobre el papel asignado a la interpretacion juridica. En
1960 se dijo que la interpretacion es “un procedimiento espiritual que
acompaiia al proceso de aplicacion del derecho, en su transito de una
grada superior a una inferior”'%; para 1986 la que habia subido a una
grada superior era la interpretacion, se escribié entonces que: “El De-
recho es un concepto interpretativo. Los jueces deberian decidir lo que
el Derecho es interpretando la practica de otros jueces decidiendo lo que
el Derecho es”!'!. Pureza contra hermenéutica, Kelsen contra Dworkin,
expliquemos un poco mas a fondo. Unas paginas mas adelante de la cita
anterior, Kelsen escribe que:

[S]obre todo, corresponde distinguir de la manera mas nitida posible la
interpretacion del derecho que efectue la ciencia juridica de la interpre-
tacion realizada por 6rganos juridicos. Es aquella pura determinacion
cognoscitiva del sentido de las normas juridicas. No es, a diferencia de
la interpretacion de los érganos juridicos, una produccion de derecho'?.

El papel de la ciencia del Derecho es limitarse a describir los distin-
tos significados de una norma, no prescribirlos privilegiando a unas
interpretaciones sobre otras. Es incapaz de colmar lagunas porque ésta
es una funcidn creadora de Derecho; debe simplemente exponer posi-
bles significaciones y dejar que el 6rgano juridico competente tome la
decision de entre esas igualmente posibles interpretaciones cientifico-
juridicas. Si el cientifico del derecho hiciera una recomendacion, esta-
ria en palabras de este autor, realizando una funcién de politica juridi-
ca pero no de ciencia juridica®®. Esta idea del Derecho aplicable como
una decision de entre varias alternativas, es el punto de partida para que
Kelsen afirme que todo acto de aplicacion es un acto de creacion de
Derecho. Y en esa labor creativa, la interpretacion judicial para Kelsen
no puede ocupar otro lugar que el de un acto de voluntad.

10 Kelsen, 1998a, p. 349.
' Dworkin, 1986, p. 440.
12 Kelsen, op. cit., p. 355.
13 Cfr. Kelsen, 1998b, p. 28.
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Otra cosa es la perspectiva de Dworkin. Para este autor no puede
existir una distincion entre teoria y practica juridica, la naturaleza
interpretativa abarca a ambas porque tanto el Derecho como la ciencia
del Derecho, son conceptos interpretativos. No hay neutralidad aqui para
el cientifico del Derecho, las conclusiones resultan de involucrarse y
adoptar un punto de vista interno dentro del Derecho. Cuando Dworkin
propone una teoria interpretativa del Derecho, en oposicion a las teo-
rias semanticas, lo hace pensando que es imposible dar criterios
semanticos que puedan determinar si algo debe o no ser considerado
como Derecho. Pero si lo define como una practica social compuesta
por un conjunto de reglas y valores, para la cual propone un modelo de
interpretacion creativa que muestre el objeto interpretado como el me-
jor ejemplo posible del género al que se considera pertenece (después
de llevar a cabo los juicios evaluatorios primarios y secundarios). Re-
quiere que los participantes en la practica juridica desarrollen una acti-
tud interpretativa, y es de esta actitud que surge el Derecho como con-
cepto interpretativo. La interpretacion para Dworkin no puede ocupar
otro lugar que el de todo el espacio en el Derecho, uno muy distinto del
que le asigna Kelsen'*. La teoria de Dworkin, a pesar de que no preten-
de ser una teoria general del Derecho, si es una teoria normativa de la
interpretacion. Pretende ofrecer los criterios que deben guiar la compleja
actividad interpretativa:

A grandes rasgos, la interpretacion constructiva trata de imponer un pro-
posito a un objeto o practica para hacer del mismo el mejor ejemplo
posible de la forma o género al cual se considera que pertenece. [...] La
interpretacion creativa, desde una perspectiva constructiva, se ocupa de
la interaccion entre el propdsito y el objeto!s.

Ese esta lejos de ser el objetivo de la Teoria Pura, que tiene toda la
intencion de convertirse una teoria general del derecho; el hecho de que
la interpretacion no sea evidentemente el eje de la misma, ha provoca-
do que se le acuse a Kelsen de minusvalorar los métodos interpretativos.
Y no hay razén logica por la que habrian de ser el centro de la teoria de
alguien que escribid que:

14 Para una desarrollo detallado en linea con estas reflexiones, cfi-. Lifante, op. cit., pp. 258-
322.
15 Dworkin, op. cit., p. 52.
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Todos los métodos interpretativos desarrollados hasta ahora llevan siem-
pre a un resultado posible, y nunca a un unico resultado correcto. [...] La
pregunta de cudl sea la posibilidad ‘correcta’, en el marco del derecho
aplicable, no es ¥ssegun los supuestos previos¥s ninguna pregunta diri-
gida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta teorica
juridica, sino que es un problema politico'¢.

Hasta ahora hemos identificado dos polos opuestos en cuanto a la
importancia otorgada a la interpretacion en la teoria del Derecho con-
temporanea. Hay otras teorias que trataremos con mayor profundidad
en los otros planos, pero que es conveniente mencionar aqui porque
conceden una relativa importancia a la interpretacion juridica dentro de
sus planteamientos (aunque no con la intensidad con que lo hace
Dworkin).

A Hart le preocupa enormemente el fendémeno de la textura abierta
por la que el lenguaje del Derecho se encuentra parcialmente indeter-
minado. La funcién de la interpretacion juridica es precisamente la de
eliminar esa situacion de indeterminacion que presentan las normas
generales en algunos casos, y por eso resulta vinculado el concepto de
interpretacion con el de la aplicacion de esas normas a los caso indivi-
duales dificiles. Como veremos mas adelante, Hart encuentra solucio-
nes a varios de los problemas que plantea a través de la interpretacion,
pero hay dos motivos por los que no lleva este concepto a la cuspide de
su construccion teorica: en primer lugar, la actividad interpretativa se
situa en una perspectiva a posteriori de la indeterminacion del lengua-
je juridico, que no es la parte por la que Hart muestra mayor interés; y
en segundo lugar, porque como ¢l mismo afirma no es la panacea:

[L]os canones de “interpretacion” no pueden eliminar, aunque si dismi-
nuir, estas incertidumbres; porque estos canones son a su vez reglas ge-
nerales para el uso del lenguaje, y emplean términos generales que tam-
bién requieren interpretacion'’.

Por otra parte, el realismo juridico norteamericano le otorga a la in-
terpretacion el papel de reformular las reglas hasta conseguir el funda-
mento de la decision a adoptar por el juez. Esta constituye una de sus

16 Kelsen, 1998a, pp. 352, 353.
17 Hart, op. cit., p. 158.
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mayores preocupaciones, y la interpretacion les ayuda a resolverla. Para
ellos, ni la norma legislada ni el precedente pueden actuar directamen-
te como premisa mayor del silogismo judicial, en su lugar ponen una
creacion de los jueces, que no es otra cosa que una reformulacion de
las normas. Jerome Frank hace un interesante planteamiento sobre la
existencia de una zona de transicion (siguiendo la terminologia de
Wurzel) entre las normas y los hechos, que demuestra coémo los auto-
res realistas otorgan, por lo menos en sus manifestaciones mas extre-
mas, una posicion relevante a la interpretacion:

En esta coyuntura [se refiere a los casos en que las partes se muestran
en desacuerdo sobre los hechos ocurridos], la seleccion de los hechos
relevantes requiere una “interpretacion de la norma juridica”. Ademds,
la “interpretacion de la norma” afecta a la “interpretacion de los hechos’,
y viceversa. Para decirlo de otro modo, la ‘interpretacion’ de la norma y
su ‘aplicacion’ a los hechos relevantes se superponen'®.

Podemos trazar ahora el primero de los planos que forman la tipologia
materia de esta seccion. En la parte superior del eje tendriamos la pos-
tura de Kelsen, una en que la interpretacion es vista simplemente como
un acto de voluntad; mientras que en la parte inferior se puede colocar
a Dworkin con la visiéon integral de que el Derecho es un concepto
interpretativo. Entre los extremos tenemos a Hart y luego a los realis-
tas norteamericanos'®, como se explico antes, cerca de Dworkin pero
no a su nivel.

18 Frank, 1993, p. 130.

19 La heterogeneidad al interior del realismo juridico norteamericano es conocida. Incluso la
distincion basica entre escépticos de las reglas y de los hechos es insuficiente para diferenciar
las ideas que se agrupan bajo ese nombre. Llewellyn mismo lo caracterizO mas como un movi-
miento que una escuela, y Frank, en su radicalismo, ha propuesto la sustitucién del nombre por
experimentalismo. La esquematizacion que aqui se hace de esta corriente se nutre de estos dos
autores; nos permitimos agruparlos por su afinidad en cuanto al pragmatismo, vision instrumen-
tal y de indeterminacion del Derecho, asi como la importancia que dan a la creatividad de los
jueces en la tarea interpretativa, coincidencias que bastan para nuestros fines. En cuanto al rea-
lismo genovés y escandinavo no hacemos abstraccion alguna, pues en el analisis estan bien re-
presentados por Guastini y Ross, respectivamente.
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Interpretacion es
simplemente un
acto de voluntad

Kelsen

Vision integral: el Derecho
como un concepto
interpretativo

b) Formalismo vs. Escepticismo

Si tuviéramos que definir sus premisas basicas, y en términos muy
generales, las teorias formalista y escéptica de la interpretacion se ca-

racterizarian por lo siguiente?’:

Teoria Formalista

Teoria Escéptica

Interpretar es una actividad de tipo cognosci-
tivo: verificar el significado objetivo de los tex-
tos normativos y/o la intencién subjetiva de sus
autores.

Interpretar es una actividad no de conocimien-
to, sino de valoracion y de decision.

Los enunciados de los intérpretes son enuncia-
dos del discurso descriptivo de los cuales se
puede comprobar la veracidad o falsedad.

No existe algo asi como el significado propio
de las palabras, ya que una misma puede tener
el que le incorpora el emitente o el que le incor-
pora el usuario. Las estipulaciones no son ver-
daderas ni falsas.

Todo sistema juridico es necesariamente com-
pleto y coherente, tiene respuestas preexistentes
para todos los planteamientos.

Las diversas interpretaciones dependen de las
posturas valorativas de los intérpretes.

El espacio para la discrecionalidad judicial es
muy reducido o de plano inexistente.

Frente a una laguna, los jueces crean Derecho
nuevo, como los legisladores.

20 Caracterizacion hecha con base en la de Guastini, op.cit., pp. 30-31 y Lifante, op.cit., pp.

103-104.
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Como en muchas otras cuestiones, los realistas norteamericanos son
los que llegan a la frontera (y mas alld) de la postura escéptica. El suyo
es un movimiento en contra del llamado formal style, que ellos opinan
debiere ser reemplazado por un renacimiento del grand style. Este se
caracteriza por lo siguiente: 1) mira continuamente a la razon o princi-
pio tras la regla, 2) apela al llamado situation sense (verdadero enten-
dimiento de los hechos y la correcta evaluacion de los mismos), 3) hace
referencia a la secuencia de reglas, decisiones y a la guia provista para
el futuro, 4) la busqueda es la adecuacion con el propoésito, 5) se orien-
ta hacia el futuro porque toma en cuenta las consecuencias que produ-
ciran sus decisiones. Es posible subdividirlos en escépticos de las re-
glas y escépticos de los hechos. El primer tipo, como Llewellyn, se
preocupa mas de los problemas que plantea la construccion de la pre-
misa normativa del silogismo judicial. En el segundo tipo, como Frank,
la preocupacion esta mas enfocada a los problemas facticos que se pre-
sentan en los procesos de primea instancia; ademas, van mas alla que
los escépticos ante las reglas porque los problemas de indeterminacion
no son solo sobre el sentido en que los jueces interpretaran las normas,
sino en predecir cudl sera la actitud del juez ante la prueba, y a través
de ella, cudl sera su decision sobre los hechos del caso.

Frente a la indeterminacion del Derecho, este realismo extremo pre-
fiere un alto grado de discrecionalidad en la aplicacion de las reglas por
parte de los jueces?!. Entre los menos radicales, es posible y preferible,
una situacion en las que dicha discrecionalidad sea controlada. Para ello,
las reglas deberian reformularse de manera que mostraran claramente
su proposito, que debiere constituir el instrumento interpretativo fun-
damental. Ross es un realista atipico. Para €I, la interpretacion juridica
entendida como la actividad dirigida a exponer el significado de una
expresion, coincide con el método juridico o transito de una regla ge-
neral a la decision particular cuando el Derecho es legislado (fuentes
completamente objetivadas). Frente a la concepcion de la actividad ju-
dicial como una inferencia l6gica-deductiva, rechaza la idea de que la
interpretacion de las leyes que llevan a cabo los jueces sea un proceso
puramente cognoscitivo. Para Ross, se trata mas bien de un problema
practico que posee la naturaleza de una decision, de un acto de volun-
tad (a pesar de que el objeto de la interpretacion son las directivas juri-

21 Cfy. Lifante, idem., cap. VL.
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dicas recogidas del Derecho legislado). La interpretacion como activi-
dad que conoce significados, debe servirse de varios instrumentos: la
dimension semantica, la sintactica, la conexion lingiiistica, la no lingiiis-
tica, y en forma destacada, el plano sinonimico o sistematico. Esta es
la interpretacion que €1 llama pragmatica. Este pragmatismo le permi-
te reconocer que la ciencia juridica, aunque debiere ser descriptiva y no
prescriptiva, en realidad contiene directivas politicas.

Frente a estas posiciones, Dworkin se situa al otro lado del espectro
cuando afirma que existe una interpretacion correcta que excluye al resto
de las interpretaciones. Mostrar al objeto interpretado como el mejor
caso posible del género al que se considera que pertenece, es posible
porque el Derecho es una practica social que se juzga mediante valores
morales. Los juicios evaluatorios secundarios de los que habla este au-
tor, permitirian determinar como una practica juridica concreta puede
desarrollar al méaximo esos valores, de manera que se convierta en la
mejor practica posible de entre las que admiten los materiales interpre-
tados en etapas previas.

La posicion de Kelsen con respecto a este planteamiento de Dworkin
es imaginable: “No existe ningun método —caracterizable juridico-
positivamente— segun el cual uno entre varios significados lingiiisticos
de una norma pueda ser designado como el ‘correcto’ ”?2. Para Kelsen
siempre existe un margen de discrecionalidad para el 6rgano aplicador
porque la relacion entre una grada superior y una grada inferior del or-
den juridico es de una incompleta determinacion; de este modo, siem-
pre habra un grado de indeterminacion que se configure en un abanico
de posibilidades de aplicacion®®. Este altimo punto lo comparte con Hart,
para quien tanto en la legislacion como en los precedentes, el uso de
términos clasificatorios generales indefectiblemente da lugar a la pre-
sencia de indeterminacion en las zonas marginales de todas las normas.
Y es aqui de donde parte Hart para situarse en medio de las posiciones
formalista y escéptica. Se propone demostrar que hay un camino inter-
medio entre el noble suerio formalista que sostiene que el Derecho siem-
pre dara soluciones, y la pesadilla de los escépticos. Y lo encuentra al

22 Kelsen, 1998a, p. 352.

23 La causa de que exista siempre indeterminacién esta en lo que Kelsen identifica como fa-
llos técnicos cometidos en el proceso de produccion de normas juridicas: la ambigiiedad, la dis-
crepancia entre la voluntad y la expresion literal de la norma, y las contradicciones normativas.
Cfr. Kelsen, idem., pp. 350 y ss.
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darse cuenta de que para que las reglas sean utiles como pautas de con-
ducta no es necesario que regulen por anticipado y con certeza todos
los casos que en el futuro puedan presentarse. Introduce aqui la famosa
distincion entre casos claros y casos oscuros, frente a estos ultimos es
cuando la actividad judicial no puede ser meramente declarativa. Y viene
aqui la respuesta que Lifante expone en los siguientes términos:

Es precisamente la tesis de Hart acerca de la necesidad de adoptar una
previa decision interpretativa para poder aplicar las normas generales a
los casos concretos (al menos los dificiles), lo que permite situarse en
una via intermedia entre las opciones extremas presentadas por los for-
malistas (para los cuales el juez diria el Derecho) y los realistas (segun
los cuales el juez crearia el Derecho). Para Hart, el juez tiene que inter-
pretar el Derecho. De este modo, en opinion de Hart, la comunicacion
en el Derecho no tiene que implicar ni una “jurisprudencia mecanica”
(que no exigiria elecciones humanas), ni tampoco una ausencia de co-
municacion de estandares generales intelegibles (que equivaldria a la
anarquia)?*.

Para Guastini es falso que las decisiones de los jueces sean siempre
una actividad cognitiva, e igualmente lo es que sean siempre una acti-
vidad discrecional. Critica la teoria intermedia en tanto que asume la
posibilidad de distinguir objetivamente entre casos faciles (que caen en
el nucleo esencial) y casos dificiles (pertenecientes a la zona de penum-
bra); en sus palabras: “Se puede sostener, sin embargo, que los intér-
pretes (en particular, los jueces) usan la discrecionalidad no solamente
al decidir la solucion de controversias que caen en la ‘zona de penum-
bra’, sino también al decidir si una controversia cae, o no, en el ‘nu-
cleo luminoso’ ”?. Podemos ahora concluir esta parte y ubicarnos en
el plano que corresponde a los extremos que representan el formalismo
y el escepticismo. En el primero esta claramente Dworkin y en el se-
gundo los realistas norteamericanos, antecedidos por Guastini’® y Ross.

24 Lifante, op.cit., pp. 233-234.

25 Guastini, op.cit., p. 34. En efecto, Guastini sostiene el caracter discrecional de la interpre-
tacion, pero también su caracter no arbitrario; la actividad interpretativa esta sujeta a limites tanto
normativos como factuales. Cfi. Gimeno, op. cit., p. 702.

26 Fue dificil situar a Guastini en este eje porque no comparte la logica ni de los extremos ni
del centro. Sin embargo, lo acercamos al lado escéptico por su filiacion al realismo genovés,
teniendo presente que el enfoque de su critica lo distingue perfectamente del movimiento norte-
americano, colocandose por ello mas cerca de Ross.
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En medio se sittia Hart. Kelsen, a pesar de su relativismo, no es ade-
cuado colocarlo en el extremo escéptico porque su teoria dista mucho
de las que hemos clasificado en ese polo, en parte porque la suya si
pretende ser una teoria general del Derecho y porque la pureza que
postula lo obliga a separar tajantemente la interpretacion auténtica de
la que no lo es. Sobra decir que su posicion tampoco corresponde a una
formalista. Acumulando este nuevo plano con el que trazamos anterior-
mente tenemos lo siguiente:

Interpretacion es
simplemente un
acto de voluntad

Kel M

Ross .
Formalismo «¢ J P Escepticismo

Hart ﬂ

“bworkin || [Realistas EU |
\ 4

Vision integral: el Derecho
como un concepto
interpretativo

c) Perspectiva del juez vs. Perspectiva del legislador

El ultimo plano en que van a clasificarse los autores es en cuanto a
s1 toman una perspectiva del juez o del legislador. En el primer tipo
encontramos teorias como la de Dworkin y los realistas norteamerica-
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nos. Estos adoptan las tesis pragmatistas de Dewey en el sentido de
distinguir el modo en que realmente se produce un razonamiento, y la
manera en que es presentado después. Su preocupacion por redefinir el
silogismo judicial, su intencién de predecir las decisiones judiciales
(marcada también en Ross) y sus propuestas constructivas, son mani-
festaciones claras de que la perspectiva que les corresponde es aquella
del juez. Adoptan esta perspectiva para, por un lado, pronunciarse so-
bre como debiere tomar el juez sus decisiones (vision constructiva), pero
por otro lado, para predecirlas (vision instrumental). Es ésta la perspec-
tiva del mal hombre, la del abogado que se aproxima al Derecho para
ganar el caso, citando a Oliver Holmes:

Si queréis conocer el derecho y nada mas, mirad el problema con los ojos
del mal hombre, a quien so6lo le importan las consecuencias materiales
que gracias a ese conocimiento puede predecir, no con los del buen hom-
bre que encuentra razones para su conducta —dentro o fuera del Derecho—
en los mandamientos de su conciencia?’.

Por su parte, Dworkin aborda el fendmeno juridico desde el punto de
vista del caso concreto, segin dice al comenzar su libro Law’s Empire:

Lo que importa es como los jueces deciden los casos. Es lo que mas les
importa a todas aquellas personas lo suficientemente desafortunadas o
litigiosas o perversas o santas como para encontrarse ante un tribunal?.

También aclara que no le interesa todo lo que rodea al juez cuando
toma sus decisiones, sino el contexto de justificacion de las decisiones
jurisdiccionales, dejando fuera el contexto de descubrimiento?. En rea-
lidad, en este contexto, la exigencia de que la decision esté justificada
implica, al mismo tiempo, la justificacion juridica y la justificacion
moral, y ello porque en la etapa interpretativa ambas se confunden. En
esta etapa interpretativa es donde se situa el juez Hércules y su tarea

27 Holmes, 1975, p. 19.

28 Dworkin, idem., p. 1.

2 Seglin Aguilo, 1997, p. 72, en el ambito de la teoria de la argumentacion juridica, “contex-
to de descubrimiento” se refiere a los moviles psicoldgicos, el contexto social, las circunstancias
ideologicas que puedan llevar a un juez a dictar una determinada resolucion; en el “contexto de
justificacion” las razones que el juez alega para tratar de mostrar que su decision es correcta o
valida. Para el primero caben estudios de tipo empirico, para lo segundo el método juridico.
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consiste en resolver los casos concretos elaborando la mejor teoria que
reconstruya todo el sistema juridico. Dworkin adopta asi una posicion
integradora respecto del fendmeno juridico como la busqueda de la
decision justificada y unica respuesta correcta, para el caso de que se
trate. Asi, cuando Dworkin habla de Derecho hace referencia al caso
concreto. Acusa a Raz de usar el concepto de Derecho de manera arbi-
traria, en respuesta al argumento de éste sobre que la tesis dworkiniana
de la Unica respuesta correcta seria simplemente una consecuencia tri-
vial de una redefinicion expansiva de qué es una razon juridica. Brian
Bix analiza la polémica Dworkin-Raz y afirma que lo que sucede es que
el primero ve al Derecho, basica y paradignmaticamente, como algo
relacionado con la justificacion del Estado de coercion, por eso se cen-
tra en las decisiones judiciales. En cambio, Raz ve en el Derecho un
medio para guiar y coordinar la conducta de los ciudadanos, lo que
implica adoptar respecto al Derecho la perspectiva del legislador.

En un articulo titulado ;Por qué interpretar?, Joseph Raz afirma que
es ésta la pregunta que debe hacerse antes de poder responder aquella
de ;como interpretar? Afirma que la equidad y el papel de los tribuna-
les son determinantes de la naturaleza de la interpretacion, pero son la
autoridad y la continuidad los factores que dan respuesta a la primera
pregunta; la dependencia del Derecho en la autoridad explica por qué
gran parte del razonamiento juridico es interpretativo, mientras que el
razonamiento moral no lo es. Adicionalmente, su argumento principal
sobre la clave de la interpretacion es que:

Como las interpretaciones son exitosas en la medida que iluminen el sig-
nificado de sus objetos, tienen que estar sostenidas por razones consti-
tutivas que muestren como lo hacen. [El pluralismo interpretativo] es
completamente consistente con la objetividad de la interpretacion’!.

La perspectiva de Hart es también la del legislador, o de las reglas
generales. Por eso es que su interés principal esta en el fenomeno de la
indeterminacion desde la perspectiva a priori, no tanto de como se so-

30 Cfr. Lifante, op.cit., pp. 294-300.

31 Raz, 2002, pp. 46-48. En este mismo sentido se pronuncia Owen Fiss en Objectivity and
Interpretation, en donde afirma que la idea de una interpretacion objetiva, como adjudicacion,
no requiere que esté completamente determinada por una fuente externa al juez, pero solo que
esté acotada por reglas disciplinarias y la comunidad interpretativa, 1994, p. 233.
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lucionara cuando llegue a los 6rganos de aplicacion. Superar una inde-
terminacion a priori implica evitar que aparezca, utilizando por ejem-
plo definiciones enumerativas, pero nunca puede lograrse del todo por-
que esa técnica enumera a su vez casos genéricos, no particulares. Es
entonces la actividad interpretativa la que ayuda a superar los proble-
mas de indeterminacion, siempre que no se trate de un tipo mds radi-
cal de la misma, casos en los que practicamente hay una delegacion de
poder para que los 6rganos inferiores concreten la norma y cuya solu-
cion no esta solo en la interpretacion (porque la norma no contiene un
significado que pueda reconstruirse).

Kelsen considera el caso del juez como el caso prototipo, pero su
concepto de interpretacion auténtica, necesario en todos los supuestos
de aplicacion del Derecho, engloba la produccion de normas generales,
las resoluciones jurisdiccionales de conflictos e incluso resoluciones
administrativas. Ademas pone un gran énfasis en el papel cognoscitivo
de la interpretacion no auténtica, de modo que es preferible dejarlo en
el punto de origen de este nuevo plano. Colocamos ahi también a
Guastini, quien introduce la idea de los juegos interpretativos, donde
reconoce la posibilidad de que existan diversos intérpretes con distin-
tos fines; la variedad de intérpretes da lugar a una multiplicidad de re-
glas para el ejercicio de la interpretacion®?. En la parte mds cercana a
la perspectiva del juez tenemos a Dworkin y a los realistas norteameri-
canos, seguidos por Ross. Y del lado de la perspectiva del legislador
ubicariamos a Raz y a Hart. Integrando los resultados de la tipificacion
que se ha venido construyendo, tenemos el siguiente diagrama
tridimensional formado a partir de la interseccion de los tres ejes co-
rrespondientes a cada uno de los planos explicados: 1) Vision de la in-
terpretacion como un acto de voluntad vs. Vision integral del derecho
como un concepto interpretativo, 2) Formalismo vs. Escepticismo, y 3)
Perspectiva del juez vs. Perspectiva del legislador.

32 Cfr. Guastini, op. cit., pp. 34-35.
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II1. La interpretacidn a distintos niveles de control

En el debate sobre la interpretacion juridica, generalmente no se dis-
tinguen con precision los niveles de control jurisdiccional a que estan
dirigidas o pretenden aplicarse las teorias. Es muy distinto el control
jurisdiccional que hacen los 6rganos limite de revision constitucional,
de aquel que llevan a cabo los tribunales encargados de revisar aspec-
tos de legalidad, reglamentarios o contractuales. Y es logico que asi sea,
su naturaleza juridica y la racionalidad con que operan estan relaciona-
das pero son evidentemente distintas. En este sentido, alguna de las teo-

bre interpretacion juridica puede resultar absurda para los obje-
tivos que se pretende alcancen 6rganos de control de cierto nivel,
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mientras que otras pueden contener modelos que lograrian un mejor
desempefio de los mismos. Para este propdsito resulta util el esquema
tridimensional que construimos antes.

Pensemos tinicamente en dos niveles de control jurisdiccional: tribu-
nales encargados del control de legalidad y un solo 6rgano limite de
control constitucional. Ambos, en el momento de interpretacion del
material que les compete, estan en el lado de la perspectiva de los jue-
ces. Sin embargo, los 6rganos jurisdiccionales limite efectivamente tie-
nen un importante grado de descentralizacion normativa??, los casos que
a su consideracion se presentan son, por decirlo en varios términos re-
pasados en este trabajo: a veces oscuros, de indeterminacion mas radi-
cal, no reducida a priori sino que es necesario solucionarlos a posteriori,
otras veces de interpretacion pragmatica o bien cuestiones sobre mora-
lidad o ideologia politica. Lejos estan entonces de poder solucionarse
con el enfoque formalista simple, no hay elementos en la norma para
hacer su significado cognoscible y luego elegir de entre las opciones.
De esta forma, el 6rgano requiere de un alto grado de discrecionalidad
(tal vez acotada en el sentido realista moderado) y la interpretacion se
convierte asi en un elemento de enorme relevancia®*. Podemos ubicar
su espacio en el cuadrante delantero inferior derecho. Por el contrario,
concediendo que los 6rganos de control de legalidad reciben asuntos
cuyo silogismo judicial tiene una solucion que requiere menor creati-
vidad, con un proceso mas cercano al cognoscitivo y de mucha menor
discrecionalidad; su lugar estaria en el cuadrante delantero intermedio
izquierdo. La perspectiva del legislador importa también, pero en otro
tiempo, importa en el momento a priori en que trata de preverse el gra-
do de indeterminacion a que indefectiblemente estara sujeta la norma.
Finalmente, con respecto al papel de la ciencia juridica creo que hay
también una diferencia importante en funcion de qué tipo de 6rgano de
control se trate. La limitacion a descubrir los distintos significados opera

3 Cfr. Cossio y Schmill, 2002, p. 78.

34 Esto esta evidentemente asociado a la forma en que el 6rgano argumenta en favor de cierta
interpretacion. Hablando de la retdrica en la argumentacion juridica, Pierre Leval escribe que:
“La Suprema Corte esta inevitablemente implicada en la politica. A veces sus decisiones provo-
caran dolor a un segmento sustancial de la poblacion. Sin duda la Corte tiene justificado usar los
recursos del lenguaje para enviar su mensaje de compasion por ese dafio y asi vender la impor-
tancia de las razones que hacen necesaria una decision [...] Existe una justificacion para que la
Corte use el poder de la palabra escrita para ayudar a convencer al pueblo de que sus decisiones
son responsables y justas”, (tr. propia), 1996, p. 210.
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relativamente bien en cuanto al control de legalidad, pero en niveles de
organos limite ya no es funcional (ni realista), porque en la actividad
interpretadora de éstos dificilmente se disciernen los significados posi-
bles contenidos en la norma, su papel debe seguir siendo el de propo-
ner, pero compartiran con el 6rgano el estigma de politica juridica que
no podra nunca ser ciencia juridica.

IV. Conclusion

Es claro, no existe un concepto unico de interpretacion juridica. Pro-
bablemente, la fuente de la riqueza del debate tedrico que en torno suyo
se ha desarrollado, resida precisamente en las ambigiiedades del térmi-
no. La aportacion de este trabajo intent6 ser la toma de un enfoque no-
vedoso en cuanto al repaso de las posturas de los distintos autores, uno
que consiste en la presentacion de las ideas en forma global, simulta-
nea y comprensiva. Eso permitié construir tres planos de analisis como
criterios de clasificacion de las teorias. De su interseccion, surgié un
esquema tridimensional que captura la esencia de los planteamientos.
A partir de ese redimensionamiento, se propuso distinguir entre dife-
rentes niveles de control jurisdiccional y creacion legislativa, esto para
identificar distintas areas en las que se favorece la aplicacion de ciertos
marcos teoricos sobre otros, segun sea el objeto de interpretacion juri-
dica que se enfrente y los fines que con ella pretenden satisfacerse. El
diagrama también permite ver que hay areas en el tema de la interpre-
tacion juridica que no han sido exploradas y a las que futuras reflexio-
nes pudieran dirigirse.
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