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Las revistas, al igual que las personas, pasan por diferentes etapas;
enfrentan a menudo dificultades y celebran sus ocasionales éxitos. Esas
contingencias modelan un determinado estilo, una forma de vida, una
manera de ver el mundo. La revista DISCUSIONES no ha escapado a esta
dinamica y, a lo largo de diez numeros, ha transmitido una cierta forma
de entender la teoria del derecho y la filosofia moral y politica. Sus
objetivos han sido mostrar hasta qué punto los problemas filoséficos
estan determinados por el modo en que los filésofos los conciben,
formulan y analizan. En este sentido, la discusidén filosofica es
imprescindible tanto para la identificacion como para la solucion de los
problemas de esa disciplina.

Una década es un lapso suficiente para consolidar los objetivos
alcanzados y establecer nuevos desafios. Ello explica la decision de
cambiar la direccion y renovar el Consejo Asesor. Estoy seguro de que
el nuevo director, Hernan Bouvier, y el nuevo Consejo Asesor,
formado por prestigiosos colegas, impulsaran la revista a horizontes
mejores, de alta exigencia intelectual y excelencia académica. A ellos
les deseo lo mejor.

Una revista, como muchas otras cosas de la vida, no se puede desarrollar
sin un compromiso de muchas personas e instituciones. Es imposible
nombrar aqui a todos los que han contribuido fiel y pacientemente con
DiscUsIONES, pero no quisiera dejar de seflalar mi profunda gratitud con
el Consejo Asesor, con el Departamento de Derecho de la Universidad
Nacional del Sur (UNS), con la Secretaria de Ciencia y Técnica de la
UNS y con los integrantes de la catedra de Filosofia del Derecho del
Departamento de Derecho de la UNS. Sin sus aportes no habria sido
posible mantener DIScUSIONES. Finalmente, nuestra revista tiene una
enorme deuda con los responsables de la revista Doxa (Alicante) por
permitirnos difundir DrscusionEs desde su prestigioso portal.

Pablo E. Navarro
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Discusiones
Segunda generacion

A partir del presente numero la revista cambiara de Director y de
Consejo Asesor. La idea general de quienes asumimos esta labor es
continuar con el tono general que ha inspirado a esta revista. Esto es,
favorecer discusiones entre diferentes autores y fomentar la inclusion de
nuevas perspectivas y temas de debate. El presente nimero conserva lo
que ha sido hasta aqui el formato usual de la revista: un texto principal
y numerosos interlocutores, ademas de una seccion sobre Problemas
Abiertos. En los numeros sucesivos conservaremos parte del formato
usual e introduciremos algunas secciones nuevas (Discutiendo Cortes,
Discutiendo libros, Balance de una discusion). Esperamos que estas
variaciones permitan introducir nuevos matices y ayuden a intensificar
la idea general que ha movilizado a esta revista: someter las ideas a
critica, dando y pidiendo razones.

Hernan G. Bouvier

Discusiones XI

~






Presentacion

El dialogo y debate abierto posee un valor especial. Contribuye a
enriquecer y diversificar la vida en comun. En este sentido, el didlogo y
debate filosofico resulta una parte importante de este &mbito publico
mas amplio que resulta valioso enriquecer. Someter las ideas y pareceres
al didlogo y al debate supone hacer uso de la libertad de expresion sin
que ello implique inmunidad a la objecién. La importancia del didlogo
y el debate filosofico sin inmunidad a la objecion, enmarcado en un
ambito de construcciébn comuin mas amplio, es lo que impulsa
DIscuUsIONES, una revista dedicada al andlisis de problemas de teoria del
derecho, ética, filosofia politica y social.

Esta revista no pretende ser el 6rgano de difusién de ninguna escuela
filosofica en particular y, por consiguiente, espera beneficiarse del debate
entre diversas corrientes de pensamiento. DISCUSIONES intenta ofrecer
un marco de intercambio que permita la critica y la defensa de las ideas
presentadas. Cada nimero de la revista sera dedicado a la discusion de
un trabajo central, seguido por una serie de estudios criticos y una
réplica por parte de los autores del trabajo principal. A su vez, a partir
del nimero XI1 se suman algunas secciones complementarias: en primer
lugar, una destinada a discutir criticamente un fallo o linea
jurisprudencial de alguna Corte o Tribunal de relevancia; en segundo
lugar una seccion destinada a discutir una idea central presente en un
texto considerado clasico o de reciente aparicidon; en tercer lugar un
apartado dedicado a retomar discusiones anteriores que han tenido lugar
en esta revista intentando proyectarlas hacia el futuro.

El objetivo de DIscUSIONES es integrar ambitos de debate, conectar
grupos de investigacion de distintos lugares del mundo y ofrecer un
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IX S2UOISNOSI(T

espacio institucional para tareas comunes. Por esta razon, se intentara
que cada volumen sea coordinado por un editor invitado, que se encargara
de seleccionar el tema a debatir, y los autores de los diferentes trabajos.
Cada volumen incluird una presentacion de la discusion a cargo del
editor del numero en cuestion. En este sentido, invitamos calurosamente
a proponer temas de debate o a asumir las tareas de editor y a proponer
a evaluacion textos para las otras secciones. La evaluacion de las
propuestas de debate, asi como también de la calidad de los trabajos
centrales de cada discusidn y del resto de las secciones estara a cargo de
la direccion de la revista y del Consejo Asesor.



Seccidon 1

Discusion
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Distinguir entre teorias de la
interpretacion y directivas interpretativas

Introduccion al debate en torno al escepticismo
ante las reglas

Federico José Arena
Investigador con beca
Universidad Bocconi, Milan

I. Gran parte de los filésofos del derecho reservaban para el
escepticismo ante las reglas, al menos en ambito juridico, el rincon en el
que terminan las teorias que se consideran superadas. En particular, se
consideraba que, si entendido como la tesis segun la cual “hablar de
reglas es hablar de un mito”!, en el sentido que el contenido del derecho
no es otro mas que el que le dan los jueces, el escepticismo ante las reglas
sufria entonces de dos vicios que lo volvian insostenible.

En primer lugar, o bien se trataba de una teoria general acerca de las
reglas (0 normas), pero entonces era una teoria que se autocancela, o
bien se trataba de una teoria que no se autocancela, pero al precio de
abandonar su generalidad. Ello en cuanto el escepticismo debe
necesariamente detenerse frente a las reglas que establecen quiénes son
los jueces. El contenido de estas reglas no puede ser aquél que los jueces

! Expresion que Hart usa para referirse al escepticismo ante las reglas. H. Hart
(1963), EI concepto de derecho [1961], trad. de G. Carrid, Abeledo-Perrot, Bs.
As., p. 170.

Discusiones XI

—_
w



IX S2UOISNOSI(T

Federico José Arena

dicen que es, puesto que para que haya jueces es necesario que existan
antes tales reglas.

En segundo lugar, el escepticismo tampoco podia ser una teoria
general acerca de como conciben el derecho todos aquellos que deben
identificarlo. En particular, no pareceria ser éste el modo en que los
jueces conciben el contenido del derecho, puesto que cuando se
refieren al contenido del derecho, los jueces no se preocupan por, ni
hacen previsiones acerca de, lo que diran sus colegas al respecto.
Dicho desde otro angulo, si los jueces asumieran un punto de vista
escéptico acerca de las normas, entonces perderia sentido el discurso
que ellos mismos hacen acerca de la correccion de las inter-
pretaciones?.

En definitiva, el escepticismo ante las reglas era considerado
insostenible.

Esto llevo a los tedricos o bien a regresar a algun tipo de
formalismo, i.e., el contenido del derecho esta siempre determinado,
o bien a abrazar alguna forma ecléctica o intermedia.

En el trabajo que abre este nimero, Guastini se propone presentar
una version del escepticismo ante las reglas que evite algunas y supere
otras de las dificultades que se le atribuian. En particular, intenta
distinguirlo no solo del formalismo y de la teoria ecléctica, sino
también de lo que suele ser llamado escepticismo extremo o radical;
y es por ello que Guastini denomina “moderada” a la versiéon del
escepticismo que defiende.

2 Estas, brevemente presentadas, son las conocidas criticas que Hart dirigi6 al
escepticismo ante las reglas, en particular en el capitulo 7 (“Formalismo y
escepticismo ante las reglas”) de EI concepto de derecho, Op. Cit., pp. 155-192.
Pero también son criticas que Alf Ross, primero dirigi6é contra J.C. Gray y J.
Frank (en A. Ross (1946), Towards a Realistic Jurisprudence [1934], Copenhagen,
Ejnar Munksgaard, pp. 62 y ss.; trad. esp. de J. Barboza, Hacia una ciencia
realista del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961) y, posteriormente,
intento responder en A. Ross (1958), On Law and Justice, London, Stevens and
Sons, pp. 36-37 (trad. esp. de G. Carrid, Sobre el derecho y la justicia, Buenos
Aires, Eudeba, 1963).



La tesis central del escepticismo ante las reglas es traducida por
Guastini en una tesis sobre la interpretacion, a saber, la tesis segun la
cual los enunciados interpretativos no poseen valor de verdad. Afirmar
que los enunciados interpretativos no poseen valor de verdad, implica
sostener que no tiene sentido decir que un juez se ha equivocado en
atribuir al texto un significado (falso), en lugar de otro significado
(verdadero). No es posible predicar error acerca de la interpretacion de
los jueces (en términos de verdad/falsedad). Al proponer este
replanteamiento, Guastini intenta también conservar uno de los
cometidos que inspiran a los defensores del escepticismo, a saber,
construir una teoria de la interpretacion que no contenga directivas
interpretativas. O, dicho de otro modo, el esfuerzo de Guastini consiste
en ofrecer un aparato conceptual que evite formular directivas
interpretativas y, ulteriormente, en revelar los puntos en los que otras
teorias de la interpretacién terminan en realidad formulando tales
directivas®.

Esta tesis acerca de la interpretacion es ciertamente contestada por el
formalismo y, parcialmente, por la teoria ecléctica, mientras que es
compartida por el escepticismo radical. En este sentido, las distintas
posiciones se diferencian, podriamos decir a modo de introduccidn,
respecto del contenido que dan a dos tesis; la primera, (i) una tesis acerca
del valor de verdad de los enunciados interpretativos, la segunda, (ii)
una tesis acerca del significado de los textos normativos.

Asi, podemos diferenciar las cuatro posiciones del modo siguiente:

Formalismo:

(i) los enunciados interpretativos poseen siempre valor de verdad.
(i1) los textos normativos poseen un unico significado objetivo.
Eclecticismo:

(i) en los casos faciles los enunciados interpretativos poseen valor de

3 Esta preocupacion es ciertamente uno de los rasgos que caracterizan al zealismo
Juridico genovés, del que Guastini forma parte. Para una completa presentacion,
en espanol, del realismo juridico genovés véase J. Ferrer Beltran y G. B. Ratti
(eds.), El realismo juridico genovés, Madrid, Marcial Pons, 2011.
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Federico José Arena

verdad, en los casos dificiles los enunciados interpretativos no
poseen valor de verdad.

(i1) los textos normativos poseen un significado objetivo que permite
la existencia de casos faciles, pero lamentablemente ese significado
es indeterminado, dando lugar a casos dificiles 0 marginales.

Escepticismo:
(i) los enunciados interpretativos carecen siempre de valor de verdad

(i1) Version radical: antes de la interpretacion los textos normativos
no poseen ningun significado.

(i1) Versiéon moderada: antes de la interpretacién los textos
normativos poseen una pluralidad de significados.

En su trabajo, Guastini ofrece los instrumentos analiticos necesarios
para poder construir esta clasificacion entre las distintas teorias.
Brevemente, puesto que luego seran objeto de precisa presentacion por
parte de Guastini y detallado analisis y critica por parte de los
comentadores, estos instrumentos consisten particularmente en tres
distinciones:

1. Interpretacion dirigida a textos (en abstracto): consistente en atribuir
y/o identificar el contenido normativo (el significado, la norma) de
una disposicion (texto normativo).

Interpretacién dirigida a hechos (en concreto): consistente en
subsumir un caso concreto dentro del contenido normativo
previamente identificado.

2. Interpretacion cognitiva: consistente en identificar los diferentes

(actuales y posibles) contenidos normativos atribuidos a una
disposicion.
Interpretacién decisoria: consistente en elegir uno entre los
contenidos normativos identificados por la interpretacidén cognitiva.
Interpretacién creativa: consistente en atribuir a la disposicion un
contenido normativo no incluido entre aquellos identificados por la
interpretacion cognitiva.

3. Interpretacion (propiamente dicha): consistente en la atribucion de
significado a textos normativos.



Construccion juridica: conjunto variado de operaciones que juristas y
jueces realizan para, principalmente, crear normas no expresas, i.e.,
normas que no pueden ser consideradas como el contenido normativo
de una determinada disposicion.

II. Para advertir cudl es el punto de disputa entre las distintas
posiciones quizas sirva introducir un par de ejemplos.

Primer ejemplo: El articulo 674 del cdédigo penal italiano castiga a
quien “arroje cosas peligrosas”. La Corte de Casacion debia establecer
si las ondas electromagnéticas emitidas por las antenas de Radio
Vaticana, que habian causado dafios a los vecinos de la zona, entraban
o no en el significado del articulo. La Corte sostuvo, entre otras cosas,
que en el significado de la expresion “arrojar cosas peligrosas”, entran
también la creacion, la emisién y la propagacion de ondas
electromagnéticas. Ello en cuanto “[S]e trata de una cosa susceptible,
como tal, también de ser arrojada, puesto que el verbo ‘arrojar’ usado
por el legislador para describir la materialidad de la conducta prevista
por el articulo posee, en italiano, un significado amplio, y no indica s6lo
la accion de lanzar algo en un lugar, sino también la de enviar fuera,
emitir, expeler, que bien pueden incluir el fenémeno de la emision y
propagacion de ondas electromagnéticas.” (Cassazione penale sez. 111,
13/05/2008, n. 36845).

Segundo ejemplo: El Tribunal Ordinario de Florencia (seccion
laboral) en sentencia n. 1169 del 18/11/2009 decidi6 que el art. 28 de
“Texto unico de disposiciones legislativas en materia de tutela y sostén
de la maternidad y de la paternidad” (D.L. n. 151/2001) que dispone
“El padre trabajador tiene derecho a abstenerse del trabajo por toda la
duracion de la licencia de maternidad que le habria correspondido a la

4El articulo completo dice: “Chiunque getta o versa, in un luogo di pubblico transito
0 in un luogo privato ma di comune o di altrui uso, cose atte a offendere o imbrattare
o molestare persone, ovvero, nei casi non consentiti dalla legge, provoca emissioni di
gas, di vapori o di fumo, atti a cagionare tali effetti, é punito con [’arresto fino a un
mese o con I'ammenda...”
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trabajadora madre, en caso de muerte o enfermedad de la madre [...]”
expresa, también, la norma “El padre trabajador tiene derecho a
abstenerse del trabajo por toda la duracién de la licencia de maternidad
que le habria correspondido a la madre, trabajadora o no, en caso de
muerte o enfermedad de la madre.”

La disputa entre las distintas teorias puede ser entendida como una
disputa acerca de cual es la mejor reconstruccion de estos casos. Para
introducir la discusion me limitaré aqui a presentar la propuesta de
Guastini, dejando al lector de los ensayos sucesivos el descubrimiento de
las posiciones alternativas.

Con los instrumentos puestos a disposicion por Guastini podriamos
decir lo siguiente:

a. El caso de Radio Vaticana es un caso de interpretacion en concreto,
donde como resultado de su interpretaciéon la Corte de Casacion
decide incluir el caso individual de las ondas electromagnéticas
emitidas por la radio dentro del significado de “arrojar cosas
peligrosas”. Si se admite que el significado de “arrojar cosas
peligrosas” era indeterminado respecto de la emisién de ondas
radiomagnéticas, entonces carece de valor de verdad el enunciado
que incluye a estas ultimas en el significado de la disposicion. En
consecuencia, puede considerarse que en este caso la Corte ha
reducido la indeterminacion de la norma.

b. El caso de la licencia por maternidad es un caso de interpretacion
en abstracto. Asi, el enunciado interpretativo mediante el cual el
Tribunal de Florencia atribuye significado al articulo 28 del Texto
unico puede ser reconstruido como sigue “La disposicién (articulo
28 del Texto unico) expresa la norma N1”, donde N1 establece que
el padre trabajador tiene derecho a abstenerse del trabajo por toda
la duracidn de la licencia de maternidad que le habria correspondido
a la madre, trabajadora o no, en caso de muerte o enfermedad de la
madre.

Son casos como este ultimo los que mas interesan a Guastini. En

primer lugar, porque la teoria de la interpretacion ha tendido a olvidar
este tipo de actividad de los jueces y juristas concentrandose, segun



nuestro autor, en los problemas de la interpretacién en concreto. En
segundo lugar, y mas importante, porque este tipo de actividad refleja los
estrechos vinculos entre jueces y juristas, puesto que las teorias
dogmaticas desempefian un papel fundamental con relaciéon a los
significados o contenidos normativos que los jueces atribuyen a un texto
normativo. En tercer lugar, porque es en este &mbito de la interpretacion
donde reside, segun Guastini, el fundamento principal de la tesis
escéptica. Se trata del hecho de que los significados que pueden en
abstracto ser atribuidos a una disposicion son por lo general numerosos
y, en este sentido, el ordenamiento juridico es indeterminado, puesto
que no es posible establecer cuales son las normas que lo integran.

En virtud de esta indeterminacion que afecta al ordenamiento juridico,
un enunciado interpretativo en abstracto posee valor de verdad solo
cuando se limita a describir cuales son los significados a los que, de
hecho, un mismo texto resulta asociado. Sin embargo, el problema
consiste en que una enumeracién de este tipo no permite al juez justificar
su decision, ya que la decisién no se considera justificada si el juez no
individua o decide cual es el (anico) significado de la disposicion. Dicho
de otro modo, no es suficiente que, para justificar su decision, el Tribunal
de Florencia se limite a constatar la existencia de una multiplicidad de
significados atribuidos al art. 28 del Texto unico.

En consecuencia, el enunciado interpretativo del Tribunal no posee,
para el escepticismo, valor de verdad. Para el escepticismo moderado
de Guastini, porque el texto normativo objeto de interpretacion posee
multiples significados, para el escepticismo radical, porque no posee
ninguno antes de la interpretacién. Toda otra (supuesta) teoria que
sefiale criterios de correccion estd en realidad dirigiendo directivas al
intérprete.

II. La propuesta de Guastini suscita una variada cantidad de
cuestiones. Claramente, en virtud del intento de Guastini por proponer
una version del escepticismo que no caiga en una u otra de las teorias
tradicionales, encontraremos que la mayoria de los participantes en la
discusion no pueden dejar de estar de acuerdo con él sobre algunos
puntos, pero inevitablemente se encuentran en desacuerdo sobre otros.

Discusiones XI
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En esta introduccién me limitaré a hacer una breve referencia a
algunas de las observaciones y criticas, que el lector encontrara en los
textos de los autores que intervienen en la discusion. Creo que es posible
clasificar estas observaciones en dos grandes grupos. Uno que contiene
cuestiones de caracter general y otro que se refiere a las especificas
distinciones propuestas por Guastini.

Al menos tres cuestiones generales son sefialadas por los participantes.

La primera se vincula con uno de los problemas preliminares que debe
afrontar una propuesta como la de Guastini, a saber, ;se trata la tesis de
Guastini de una tesis conceptual o de una tesis empirica? En efecto,
Guastini afirma que su tesis pretende ser una reconstruccion analitica de
la practica judicial de interpretacion de las fuentes del derecho. Més alla
de la posibilidad de poner en duda la distincion conceptual/empirica,
los participantes parecen aceptarla. Por lo que resulta necesario
entonces, por un lado, explicitar qué tipo de tesis se defiende y ofrecer
criterios para distinguir entre tesis de ambos tipos y, por otro lado, es
necesario explicitar los criterios para elegir entre tesis de tipos iguales, es
decir, cuales son los criterios de éxito para juzgar cada una de las
posiciones en pugna. Hacia esta cuestion apuntan algunas de las
observaciones de Lorena Ramirez. Claramente una tesis empirica
vencera sobre otra cuando una sea verdadera y la otra no, pero jqué
sucede con las tesis conceptuales, cual es su direccidén de ajuste, qué
quiere decir reconstruir una practica? jPuede una tesis ser conceptual e
identificar propiedades meramente contingentes de la practica juridica
o del derecho? La pregunta es relevante ya que, si una propiedad es
contingente entonces es posible imaginar una practica o un sistema
juridico que no la posea y, en este sentido, el concepto propuesto no
podra dar cuenta del caso imaginado.

En segundo lugar, de las dos empresas que, a mi parecer, persigue
Guastini, Isabel Lifante Vidal parece ser la Gnica que cuestiona, entre
otras cosas, el empefio por distinguir claramente entre teoria de la
interpretacion y directivas interpretativas. En términos de Lifante Vidal,
la propuesta de Guastini incluye una tesis de caracter metodologico que
denomina del “segregacionismo discursivo” segun la cual es posible (y
conveniente) “segregar o fragmentar la experiencia juridica en un



discurso descriptivo y un discurso normativo o prescriptivo, entre los
cuales existiria una distincion nitida y tajante”.

En efecto, para Guastini es claramente posible construir una teoria,
puramente descriptiva, de la practica de atribucidon de significado,
llevada a cabo por los intérpretes juridicos. Frente a esto Lifante Vidal
sostiene que una reconstruccion racional ha de tomarse en serio el
contenido y la estructura de la practica en cuestion, en especial, que se
trata de una actividad constructiva que exige a los intérpretes desarrollar
y proponer argumentos. Desde este punto de vista un enunciado
interpretativo es siempre el resultado de una argumentacion y en
cuanto tal incorpora una pretension de correccion. La teoria de la
interpretacién debe ocuparse entonces de reconstruir estos criterios
de correccion que, a su vez, han de identificarse sobre la base de los
valores que la practica interpretativa pretende desarrollar. ;Es posible
identificar tales criterios sin embarcarse, inevitablemente, en una
actividad normativa? Desde mi punto de vista, un indicio de esta
tension entre actitud descriptiva y actitud normativa se encuentra en
el hecho que, las teorias a las que Guastini hacer referencia han
recibido denominaciones que representan ya la asunciéon de una
actitud respecto de los resultados a los que, se alega, lleva cada una de
ellas. Asi, al escepticismo se lo suele denominar teoria de la pesadilla,
al formalismo, noble suefio y a las teoria eclécticas, teorias de la
vigilia.

En tercer lugar, Damiano Canale analiza la idea de Guastini acerca
de la irrelevancia de una teoria del significado para la teoria de la
interpretacion. En este sentido, Canale cuestiona la afirmacion de
Guastini segtin la cual, dado que una teoria descriptiva del significado
es la reconstruccion de una practica interpretativa, una teoria
descriptiva del significado de los textos normativos coincide con una
teoria de la interpretacion juridica. La teoria (descriptiva) de la
interpretacion no necesita de una teoria del significado previa, puesto
que ella no es otra cosa mas que eso.

En particular, Canale sostiene que es necesario eliminar una
ambigliedad que aqueja a la expresion “teoria del significado”. En
efecto, esta etiqueta puede ser usada, o bien para referirse a una
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identificacion y clasificacion de las reglas de uso de los términos y de
las expresiones pertenecientes al lenguaje de las fuentes (meaning-
theory), o bien para referirse a una explicacion de en qué consiste el
hecho que un texto normativo posea un determinado contenido
normativo, es decir, que ofrezca los criterios de identidad de los
significados (theory of meaning).

Segun Canale, toda enumeracion de los significados atribuidos (o
atribuibles) a un texto (meaning-theory) presupone una explicacion
acerca de los criterios de identidad de los significados (una theory of
meaning). Si ello es asi, entonces aun cuando Guastini pretenda
limitarse a ofrecer una meaning-theory de la interpretacion juridica
debera también explicitar cudl es la theory of meaning en la que se basa.

En su trabajo entonces Canale solicita a Guastini explicitar cudl es
la theory of meaning que presupone y ofrece elementos para avanzar en
esa direccion.

IV. Finalmente, el segundo grupo estd compuesto por aquellas
observaciones mas especificas que apuntan sobre todo a analizar y
cuestionar las distinciones conceptuales en las que se apoya la
estructura teorica de Guastini.

Isabel Lifante Vidal avanza argumentos que ponen en cuestion la
distincion entre interpretacién en abstracto e interpretacién en
concreto. También Troper y Ramirez sefialan los problemas que
presenta la distincion abstracto-concreto, aunque el primero para
defender al escepticismo radical y la segunda para defender la teoria
ecléctica. Sobre esta distincion Guastini apoya, a su vez, la distincidén
entre equivocidad (o ambigiiedad en sentido amplio) y vaguedad. En
general, Lifante Vidal sefiala el peligro de que las distinciones
guastinianas, si bien hasta cierto punto fructiferas, pueden ser una
mala guia si son usadas con exageracioén. En particular, la estricta
diferenciaciéon entre atribuir significados y clasificar casos,
sosteniendo que la solucion de problemas de interpretaciéon en
concreto (de vaguedad) exige, por lo general, construir un caso
genérico, es decir, producir una interpretacién en abstracto.



Lifante Vidal también critica, por un lado, la distincion entre
interpretacion cognitiva y decisoria, y, por otro lado, la distincion entre
interpretacion decisoria y creativa. La razon para cuestionar la primera
es que la interpretacion cognitiva, o bien es una actividad descriptiva
consistente en la mera recoleccion de la interpretacion efectivamente
echa por otros, pero en este caso no es realmente interpretacion, o bien
es una identificacién de significados efectivos y posibles y, en este
sentido es interpretacion genuina, pero entonces no es mera descripcion.
La razon para cuestionar la segunda es que, si la interpretacion decisoria
es aquella que se produce eligiendo entre los significados identificados
mediante la interpretacion cognitiva, y la interpretacion creativa es
aquella que se produce asociando a la disposicién un significado por
fuera de aquellos identificados por la interpretacion cognitiva,
entonces la distincidn entre ambas no se sostiene si se afirma ademas
que la interpretacién cognitiva consiste en identificar los significados
que los jueces han decidido asociar a los textos. ;Como es posible fijar
limites conceptuales a la interpretacion judicial, si es ella misma la
que determina, en ultima instancia, el conjunto de significados que
pueden ser atribuidos a un texto? La pregunta es relevante, puesto
que de la respuesta depende que la teoria de Guastini pueda
distinguirse del escepticismo radical.

Lorena Ramirez se ocupa de analizar las afirmaciones que Guastini
dedica a la teoria ecléctica o de la vigilia. La principal critica de
Guastini a esta posicion es que se trata de una teoria que se concentra
exageradamente sobre los problemas de la interpretacion en concreto,
olvidando las dificultades que también impone la interpretacion en
abstracto. Ello se debe, segiin nuestro autor, a que la teoria de la vigilia
asume que el lenguaje juridico es parasitario del lenguaje natural.

Frente a estas afirmaciones Ramirez sefala que la tesis de la vigilia,
segin la cual algunos enunciados interpretativos poseen valor de
verdad, no queda necesariamente comprometida con la idea segun la
cual el significado literal (o cualquier otra teoria semantica pre-
juridica) ha de prevalecer en la interpretacién juridica. Para defender
la teoria de la vigilia, sostiene Ramirez, es suficiente con que el
significado del enunciado interpretativo resulte determinado,
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individual y sincrénicamente, para un cierto juez, por al menos uno
de los instrumentos interpretativos a su disposicion. De otro modo,
(como seria posible, sostiene Ramirez, dar cuenta de una intuiciéon
bastante extendida acerca del derecho, a saber, aquella segin la cual
el derecho es un instrumento capaz de guiar la conducta?

Por su parte, Michel Troper pone en duda la capacidad de la
propuesta guastiniana de alejarse del escepticismo radical sin quedar
absorbida por alguna de las teorias rivales, i.e., la teoria formalista del
noble suefio o la teoria ecléctica de la vigilia. En particular, segiin
Troper, la propuesta de Guastini no logra evitar formular directivas a
los jueces. Ello en cuanto renunciar a la tesis semantica segun la cual
las formulaciones normativas no poseen ningun significado antes de
la interpretacién, equivale inevitablemente a aceptar que existen
criterios de correccion que permiten evaluar las interpretaciones de
los jueces, y esto, sostiene Troper, es patrimonio de las dos teorias
seflaladas. Desde este punto de vista se plantea el siguiente
interrogante: ;distinguir entre interpretacion y creacion, o entre
interpretaciéon y construccidn juridica es ya una concesion a las
teorias no escépticas?

Asimismo, para Troper, la presentacion que Guastini hace del
escepticismo no seria completamente fiel a los puntos de vista de esta
posicion. El fundamento de la tesis escéptica, segin la cual los
enunciados interpretativos propiamente dichos no poseen valor de
verdad, no es la tesis semdantica acerca del significado de las
disposiciones normativas. Segiin Troper, en cambio, el fundamento
de la tesis escéptica es simplemente que el ordenamiento juridico ha
conferido a los jueces la competencia de atribuir un significado al
texto y tal atribucién no es cuestionable. La tesis semantica es, en el
mejor de los casos, una consecuencia de la tesis escéptica central.

Finalmente, Hernan Bouvier asume como empiricas algunas de las
afirmaciones de Guastini y pone en cuestion su correccion. Una de las
tesis centrales de Guastini es aquella segtin la cual, por un lado son los
jueces quienes deciden qué significado atribuir a un enunciado y, por
otro lado, los juristas o dogmaticos desempefian un papel
fundamental en la creacién de las posibilidades dentro de las cuales



los jueces pueden decidir o elegir significados. Ello tiene lugar gracias
a la influencia que juristas y jueces poseen sobre jueces y juristas.
Desde este punto de vista es posible afirmar que jueces y juristas
conforman lo que Bouvier denomina clase interpretadora. Bouvier
sostiene que el contexto juridico ha variado sensiblemente en los
ultimos afios y que ello ha producido una modificaciéon también en
las practicas interpretativas y en el modo en que las tesis dogmaticas
influencian el trabajo de los jueces. En particular, segin Bouvier la
relacion entre juristas y jueces no permite explicar todo lo que es
necesario explicar para entender por qué los jueces deciden como lo
hacen. En efecto ;jcuales son actualmente las relaciones entre jueces y
juristas? Y, ademas, ;los jueces, al decidir, se ven solo influenciados por
finalidades académicas, o persiguen también objetivos de otro tipo?
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El escepticismo ante las reglas replanteado

Riccardo Guastini”
(Traduccion de Federico José Arena)

1. Teoria
1.1. Ambigiiedad de “interpretacion”

En el lenguaje juridico el vocablo “interpretacion” adolece de una
multiple ambigiiedad.

(1) Primera ambigiiedad: Con el vocablo “interpretacion” se hace
referencia algunas veces a la atribucién de significado a un texto
normativo (“El texto T significa S”, o, lo que es lo mismo, “La
disposicion juridica D expresa la norma N”), y otras veces a la inclusion
de un caso particular en una clase de casos regulados por una norma
(“El hecho F es un caso de robo”) y que constituye el ultimo tramo del
proceso de decisidon -o de justificacion de la decision- del caso bajo

consideracion!.

* Dipartimento Giovanni Tarello, Universita di Genova, guastini@unige.it
1'Véase R. Guastini, L'interpretazione dei documenti normativi, Giuffré, Milano,
2004, p. 82 y ss.
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Es bastante posible que en el razonamiento juridico (y especialmente
en el judicial), entendido como un proceso psicoldgico, el adscribir
significado a un texto normativo y el subsumir un caso bajo una clase de
casos no puedan ser claramente distinguidos. Quizas los jueces primero
clasifican el caso bajo consideracion y soélo después proceden a
inspeccionar los textos normativos para atribuirles un significado que
les permita encontrar una regla que encaje con ello?. Sin embargo, desde
un punto de vista /dgico, atribuir significado a un texto y clasificar casos
son dos cuestiones, si bien relacionadas, claramente diferentes.
Asimismo, la atribucion de significado es logicamente antecedente a la
clasificacion de casos. Una cosa es preguntarse sobre la norma (o
normas) expresada(s) y/o implicada(s)® por una disposicién juridica y
otra cosa es considerar si una norma asi identificada se aplica o no a un
caso particular. Los tedricos del derecho suelen limitarse a la primera
operacion, mientras que los jueces, en cuanto 6rganos de aplicacion del
derecho, deben llevar a cabo ambas.

En consecuencia es necesario distinguir entre*:

(1) la interpretacion dirigida a textos (o “in abstracto”), que consiste en
identificar el contenido de significado -esto es, el contenido

2 Esta es una tesis realista clasica, tal como lo sefiala B. Leiter en “Legal Realism
and Legal Positivism Reconsidered”, en B. Leiter, Naturalizing Jurisprudence.
Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy, Oxford U.P.,
Oxford, 2007, p. 61: «the Realists all embraced the following descriptive thesis:
in deciding cases, judges react primarily to the underlying facts of the case,
rather than to the applicable legal rules and reasons (the latter figuring
primarily as ways of providing post-hoc rationales for decisions reached on
other grounds)». Véase también A. Ross, On Law and Justice, Stevens & Sons,
London, 1958, p. 152.

3 No existe una distincion precisa entre aquello que una formulaciéon normativa
significa y aquello que es implicado por ese significado. C.E. Alchourron, E.
Bulygin, Normative Systems, Springer, Wien-New York, 1971, pp. 67 f.: «<The
description of the law [...] involves the operation which jurists refer to under
the vague term “interpretation” and which fundamentally consists in the
determination of the consequences that can be derived from [...] norms».

4 Una distincion similar es presentada por A. Aarnio, Philosophical Perspectives in
Jurisprudence, Acta Philosophica Fennica, vol. 36, Helsinki, 1983, p. 165. Véase



normativo (la norma o las normas)- expresado por, y/o légicamente
implicito en, un texto normativo, sin hacer referencia a algin caso
concreto; y

(i) la interpretacion dirigida a hechos (o “in concreto”) que consiste
en subsumir un caso concreto en el campo de aplicacién de una
norma previamente identificada “in abstracto”.

No es necesario, supongo, suministrar ejemplos de los problemas que
presenta la interpretacion dirigida a hechos (;La regla “Prohibido
vehiculos en el parque” se aplica a las bicicletas o no?, ;La regla
constitucional referida a la “libertad de religion” se aplica a la deno-
minada filosofia new-age 0 no?, etc.). Por el contrario, creo necesario
sefalar algunos ejemplos de los problemas que presenta la interpretacion
dirigida a textos.

(a) El articulo 13 de la Constitucion francesa establece: “El Presidente
de la Republica firma los decretos y resoluciones emanados del
Consejo de Ministros”. ;Hemos de asumir que el Presidente posee
el poder de firmar o que tiene el deber de hacerlo?®

(b) El articulo 11 de la Constitucidn italiana autoriza a la Republica a
aceptar “aquellas limitaciones a la soberania que sean necesarias
para el establecimiento de un orden mundial que asegure la paz y la
justicia entre Naciones.” ;Cual es el significado de “soberania” en
este contexto? ;Se refiere, a grandes rasgos, a la independencia del
Estado en las relaciones internacionales o al poder politico supremo
mencionado en el articulo 1, segin el cual “la soberania pertenece
al pueblo”?% En otras palabras, ;hemos de asumir que el articulo 11

también W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules. A Primer of
Interpretation, 2da. ed., Weidenfeld and Nicholson, London, 1982, cap. 4,
donde se distingue entre interpretacion y aplicacion.

> Véase M. Troper, “La signature des ordonnances: fonctions d’une
controverse”, en M. Troper, Pour une théorie juridique de | ’Etat, P.U.F., Paris,
1994, cap. XVIII.

6 R. Guastini, “La primauté du droit communautaire: une révision tacite de la
Constitution italienne”, en Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, 9, 2000, p. 119
y ss.
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autoriza limitaciones (Unicamente) a la soberania internacional del
Estado o (también) al poder politico supremo del pueblo?

(c) El articulo 2 de la Constitucidn italiana proclama solemnemente la
“inviolabilidad de los derechos del hombre”. ;Qué significa
“inviolabilidad”? ;Se trata meramente de un fragmento de “retorica
constitucional”’ que no expresa regla alguna? ;Estamos frente a la
simple reiteracion del caracter “rigido” de la constitucion (los
derechos constitucionales no pueden ser violados por la ley
ordinaria)? ;O quiere decir que tales derechos no pueden ni siquiera
ser objeto de una revisidén constitucional (ni siquiera mediante el
procedimiento de reforma constitucional)?®

La interpretacion dirigida a textos se parece a la traducciéon’, dado
que consiste en la identificacion del sentido (Sinn, en palabras de Frege)
de un texto y en la reformulacion (rewording) del texto interpretado”.
La interpretacion dirigida a hechos, en cambio, no es otra cosa que una
decision acerca de la extension o referencia (Bedeutung) de un concepto
con relacion a un caso concreto.

El objeto de la interpretacién orientada a textos consiste en
enunciados normativos (completos), mientras que la interpretacion
orientada a hechos recae sobre predicados en sentido légico, es decir,

7 Tomo la expresién de L. Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo,
Fontamara, México, 1997, p. 33.

8 Esta es la opinion de la Corte Constitucional italiana (Corte Costituzionale,
decision 1086/1988). El tema es extensamente analizado en R. Guastini,
“Esercizi d’interpretazione dell’art. 2 cost.”, en Ragion pratica, 29, December
2007, p. 325y ss.

°U. Eco, Dire quasi la stessa cosa. Esperienze di traduzione, Bompiani, Milano, 2003,
cap. X; A. Marmor, Positive Law and Objective Values, Clarendon, Oxford, 2001,
p. 76.

19 Por ejemplo, «Las resoluciones y los decretos emanados del Consejo de
Ministros han de ser firmados por el Presidente de la Republica» significa que
el Presidente tiene la obligacion de firmar; «La Reputblica reconoce y garantiza
los derechos inviolables del hombre» significa que las disposiciones
constitucionales que atribuyen los derechos mencionados no son susceptibles
de reforma constitucional, etc.



términos que denotan clases. Mediante la interpretacién orientada a
textos se identifican normas juridicas (y clases de casos), mientras que
mediante la interpretaciéon orientada a hechos se contribuye a
identificar los casos concretos regulados por cada norma.

(2) Segunda ambigiiedad: Con el vocablo “interpretacién” se hace
referencia algunas veces a un acto de puro conocimiento, y otras veces
a un acto de decisién, e incluso otras veces a un acto de creaciéon
normativa. En consecuencia deberiamos distinguir también entre!!:

(1) La interpretacion cognitiva, que consiste en identificar, sin elegir
entre ellos, los posibles y diferentes significados de un texto
normativo (los significados admisibles segun las reglas lingtisticas
-sintacticas, semanticas y pragmaticas- compartidas, las distintas
técnicas interpretativas en uso, y las tesis dogmaticas difundidas
en doctrina)'?;

(i1) La interpretacion decisoria, que consiste en elegir un determinado
significado entre los significados identificados (o identificables)
por medio de la interpretacién cognitiva, descartando los
restantes!;

(ii1) La interpretacion creativa, que consiste en atribuir a un texto un
significado “nuevo” no comprendido entre los significados

11 ,a distincion se inspira en H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory
(1934), trad. de B. Litschevski Paulson y S.L. Paulson, Clarendon Press,
Oxford, 1992, p. 80 y s.; H. Kelsen, Pure Theory of Law (1960), trad. de M.
Knight, University of California Press, Berkeley-Los Angeles-London, 1967,
p- 353 yss.

12 H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 355: «Jurisprudential [i.e., cognitive]
interpretation can do no more than exhibit all possible meanings of a legal
norm. Jurisprudence as cognition of law cannot decide between the
possibilities exhibited by it, but must leave the decision to the legal organ who
[...] is authorized to apply the law».

13H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 354: «In the application of law by a legal
organ, the cognitive interpretation of the law to be applied is combined with
an act of will by which the law-applying organ chooses between the
possibilities shown by cognitive interpretation».
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identificados (o identificables) por medio de la interpretacion
cognitiva'®,

Supongamos que una cierta disposicion juridica D es ambigua en
cuanto puede ser interpretada como expresando tanto la norma N1
como la norma N2. La interpretacion puramente cognitiva asumiria la
forma de un enunciado del tipo “D puede significar o bien N1 o bien
N2”15 1a interpretacion decisoria, a su vez, se expresaria mediante una
enunciado o bien del tipo “D significa N1”, o bien del tipo “D significa
N2”; la interpretacidn creativa, a su vez, consistira en decir, por ejemplo,
“D significa N3” (adviértase que por hipotesis N3 7o esta entre los
significados posibles de D, identificados mediante interpretacion
cognitiva).

La interpretacién cognitiva tal como lo sugiere el mismo nombre, es
una operacion puramente cognoscitiva privada de cualquier efecto
practico'®. La interpretacion decisoria y la interpretacion creativa, en
cambio, son operaciones “politicas”!’?, que pueden ser llevadas a cabo
tanto por un 6rgano de aplicacién como por un jurista. La Unica

14 H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 354: «By way of authentic interpretation
(that is, interpretation of a norm by the law-applying organ), not only one of
the possibilities may be realized that have been shown by the cognitive
interpretation [...]; but also a norm may be created which lies entirely outside
the frame of the norm to be applied». Véase también H. Kelsen, The Law of the
United Nations, Stevens & Sons, London, 1950, p. xv.

15 H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, cit., p. 80: «If
‘interpretation’ is understood as discovering the meaning of the norm to be
applied, its result can only be the discovery of the frame that the norm to be
interpreted represents and, within this frame, the cognition of various
possibilities for application. Interpreting a statute, then, leads not necessarily
to a single decision as the only correct decision, but possibly to a number of
decisions, all of them of equal standing».

16 4. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 355: «The interpretation of law by the
science of law (jurisprudence) must be sharply distinguished [...] from the
interpretation by legal organs. Jurisprudential interpretation is purely cognitive
ascertainment of the meaning of legal norms».

7 H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 355 y s.: «An attorney who, in the
interest of his client, propounds to the judge only one of several possible



diferencia importante reside en el hecho de que la interpretacion
realizada por un 6rgano de aplicacion es, en sentido kelseniano,
“auténtica”, es decir, es vinculante en cuanto esta provista de
consecuencias juridicas (de las que, por el contrario, la interpretacion
ofrecida por los juristas, carece)'®.

Me interesa destacar, sin embargo, que la interpretacion creativa'®, tal
como ha sido aqui definida, es un fenomeno algo raro. En la mayoria de
los casos, la interpretacion creativa asume una forma ligeramente
distinta, consistente en extraer del texto normas no expresas (dichas
“implicitas”, en un sentido amplio no estrictamente 16gico) mediante
una amplia variedad de argumentos no deductivos (e.g., a contrariis, a
simili, etc.). Dicha operacion (la “construccion” de normas no expresas)
no es, estrictamente hablando, un acto de “interpretacién”, se trata de
un genuino acto de creacidon normativa -una verdadera forma de
“legislacion intersticial” llevada a cabo por los intérpretes- que
podriamos denominar “construccién juridica”. Esta ultima anotacion
nos conduce a la tercera ambigiiedad.

(3) Tercera ambigiiedad: Con el vocablo “interpretacion” se suele
hacer referencia a las operaciones de los juristas y de los jueces en su

interpretations [...], or a writer who in his commentary extols a specific
interpretation among many possible ones as the only “correct” one, does not
render a function of legal science, but of legal politics». Véase también H.
Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, cit., p. 82.

18 H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 354: «The interpretation by the law-
applying organ is always authentic. It creates law [...]». Véase también M.
Troper, “La liberté d’interprétation du juge constitutionnel”, en M. Troper, La
théorie du droit, le droit, I’Etat, P.UF., Paris, 2001, p. 85 y ss.

19 Permitaseme proporcionar un ejemplo de interpretacion “creativa” extraido
del derecho constitucional italiano. Una disposicién constitucional se refiere a
“las leyes en materia constitucional”. La frase es evidentemente vaga pero no
ambigua: en el uso comun de los juristas significa lo mismo que “leyes
ordinarias que regulan materias de importancia constitucional” (un ejemplo
paradigmatico son las leyes que regulan el sistema electoral del Parlamento).
Sin embargo, la Corte Constitucional construye el significado de la frase como
“leyes constitucionales”, es decir, como leyes aprobadas mediante el
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conjunto. Sin embargo, es importante advertir que entre todas esas
operaciones existen diferencias importantes. Es necesario distinguir
entre:

(1) La interpretacion propiamente dicha, es decir, la atribucién de
significado a textos normativos (en alguno de los sentidos y modos
que he sefialado mas arriba).

(i) La “construccion juridica”, esto es, las numerosas operaciones en las
que por lo general consiste el trabajo de los juristas (aunque también
de los jueces) y que seria dificil listar aqui de modo exhaustivo. Por
ejemplo las conjeturas acerca de la denominada ratio legis, 1as hipotesis
contrafacticas acerca de la intencidn del legislador, la creacion de
jerarquias axiologicas entre normas, la construccion de reglas no
expresas, la concrecion de principios abstractos, la ponderacion entre
principios (especialmente constitucionales) en conflicto, etc.

Entre todas estas operaciones, la construccion de normas no expresas
posee especial importancia. Con “normas no expresas” me refiero a
aquellas normas que no han sido formuladas por autoridad normativa
alguna, normas que no pueden ser consideradas como uno de los
contenidos de significado o como la consecuencia directa de una
determinada disposicion.

Toda norma no expresa es el resultado de un argumento en el que
alguna de sus premisas es una norma expresa y la norma no expresa es la
conclusion. Pero nétese que en la mayoria de los casos tales argumentos,
primero, no son logicamente validos y, segundo (y mas importante),
incluyen premisas que no son reglas expresas, sino esquemas conceptuales
y teorias elaboradas arbitrariamente por la dogmatica®.

Algunos ejemplos permitiran aclarar el punto:

(a) El articulo 139 de la Constitucion italiana prohibe cualquier revision
(incluso mediante proceso de reforma constitucional) de la “forma
republicana” del Estado. La mayoria de los constitucionalistas, sin

procedimiento especial reservado para las modificaciones constitucionales
(véase Corte Costituzionale, decision 168/1963).
20 R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 104 y ss.



embargo, asume que un estado republicano es, por definicion, un
estado democratico y concluye que tampoco estd permitida la
revision de la forma democratica del Estado. Puede claramente
advertirse que esta conclusién, cuyo unico fundamento es un
concepto dogmatico de “republica” cuanto menos controvertido,
posee el notable efecto de impedir la revisiéon constitucional de casi
todo el texto constitucional.

(b) La Corte de Justicia de la Comunidad Europea asume, por un lado,
que el derecho de la Comunidad Europea y el derecho de los Estados
miembros forman un sistema juridico unificado y, por otro lado, que
el derecho europeo es superior al derecho estatal. Sobre esta base
concluye que la legislacion estatal es invalida (o, en todo caso, no
aplicable) cuando sea incompatible con el derecho comunitario?!.
Queda claro que ninguna de estas asunciones posee una contraparte
textual en el tratado de la CEE.

(c) Segun la teoria constitucionalista “clasica”, surgida de la Ilustracion,
la funcién de toda constitucion es limitar el poder politico?. Este
modo de ver implica que las reglas constitucionales estan dirigidas
(solo) a los 6rganos supremos del Estado y que de ningtin modo estan
sujetas a aplicacion por parte de los tribunales. Actualmente, sin
embargo, la mayoria de los constitucionalistas piensan que la funcion
de la constitucion es (también o esencialmente) la de modelar las
relaciones sociales entre los ciudadanos. A partir de esto concluyen
que las reglas constitucionales deben ser aplicadas directamente por
todos los jueces y en toda controversia (lo que en la dogmatica
alemana se denomina “Drittwirkung”)?.

2l Corte Europea de Justicia, 15 de julio de 1964, Caso 6/64, Costa. Véase
también Corte Europea de Justicia, 9 de marzo de 1978, Caso 106/77,
Simmenthal.

22 Véase el articulo 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen: «Toute
société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de constitution».

23 Véase, e.g., G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Einaudi,
Torino, 1992.
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La construccién de normas no expresas permite que los intérpretes
actien disimuladamente como legisladores. Y, de hecho, constituye la
parte principal y mas importante del trabajo de los juristas.

1.2. Dos tipos de indeterminacion juridica

La interpretacion dirigida a textos y la interpretacién dirigida a
hechos, respectivamente, responden a dos tipos distintos de
indeterminacion que afectan al derecho?.

(1) En primer lugar -la indeterminacion del sistema juridico como tal- el
derecho es indeterminado en el sentido que no esta determinado
cuales son las normas expresadas por las fuentes legales y, en este
sentido, que pertenecen al sistema juridico®.

(2) En segundo lugar -la indeterminacién de cada norma particular- el
derecho es indeterminado en el sentido que no estan determinados
cuales casos caen bajo el ambito de aplicacion de cada norma.

1.3. Las fuentes de la indeterminacion

(1) La indeterminacion del sistema juridico como tal depende de la
equivocidad (0 ambigiiedad en un sentido amplio no técnico) de los textos
normativos®%. Por ejemplo:

24 R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 79.

25 El tipo de indeterminacion que tengo en mente (indeterminacion interpretativa)
no debe confundirse con la indeterminacion que resulta de la vaguedad del
criterio de validez o pertenencia (la asi llamada regla de reconocimiento en
términos hartianos). Una cosa es preguntarse si un texto dado expresa una
cierta norma N o0 no, y otra cosa es preguntarse si N (asumiendo que de hecho
es expresada por el texto en cuestién) es valida o no (por ejemplo, si es
compatible o no con la Constitucion).

26 La ambigiiedad es la propiedad de aquellas expresiones que son capaces de
expresar mas de un significado (que son susceptibles de multiples
interpretaciones). Por lo tanto, un texto ambiguo, en primer lugar, no es un
texto sin significado y, en segundo lugar, no es un texto que admita cualquier
interpretacion. Es importante recordar estas precisiones cuando se discute
acerca del escepticismo radical ante las reglas.



(a) A veces un texto normativo T es, en sentido estricto, ambiguo por
razones sintacticas o semanticas, es decir, dudamos si expresa la
norma N1 o la norma N2%7.

(b) A veces todos estan de acuerdo con que el texto normativo T
expresa la norma N1, pero se duda si también expresa la norma N2
0 no.

(c) A veces todos estan de acuerdo con que el texto normativo T
expresa la norma N1, pero se duda si esa norma implica o no la
norma N2.

(d) A veces todos acuerdan con que el texto normativo T expresa la
norma N1, pero se duda si la norma es derrotable (i.e., sujeta a
excepciones implicitas) o no?®.

Permitaseme ofrecer algunos ejemplos extraidos del derecho

constitucional italiano.

Caso (a). Segun la Constitucion italiana, las leyes pueden ser
derogadas mediante referéndum. Una disposicion legal, sin embargo,
establece que el referéndum derogatorio no es admisible “en el afio
anterior al fin del ejercicio legislativo de una de las dos Camaras”. ;Qué
significa “afno” en este contexto? ;Significa 365 dias (en francés: an)? ;O
significa el periodo que va desde el 1° de enero al 31 de diciembre (en
francés: anée)? Supongamos que las Camaras concluyen el primero de
mayo de 2010. ;Debemos concluir que (N1) el referéndum no es
admisible desde el primero de mayo de 2009 hasta el 31 de abril de 2010
o debemos concluir que (N2) el referéndum no es admisible durante
todo el 20097

Caso (b). Una disposicion legislativa establece que no es admisible un
nuevo referéndum derogatorio con relacion a una ley respecto de la cual
haya fracasado un referéndum anterior. Ahora bien, segun la

27 A. Ross, On Law and Justice, cit., p. 123 y ss.

28 C.E. Alchourrén, “On Law and Logic”, en Ratio Juris, 9, 1996. Véase también
W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, cit., p. 216 y s. sobre
“implied exceptions”; F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical
Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Clarendon,
Oxford, 1991, p. 115 ys.
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Constitucion un referéndum puede fracasar de dos maneras diferentes,
a saber, o bien porque la mayoria voté “no”, o bien porque la mayoria
no vot6. No hay dudas que un nuevo referéndum es inadmisible en
aquellos casos en que la mayoria votdé “no” (N1) pero ;resulta
igualmente inadmisible un nuevo referéndum en aquellos casos en los
que la mayoria no votd (N2)?

Caso (c). La Constitucion establece expresamente que el Parlamento
puede proponer un voto de censura contra el Gobierno (N1). ;Implica
esto que el Parlamento puede también proponer un voto de censura
contra cada uno de los ministros individualmente (N2)?*

Caso (d). La Constitucion italiana otorga al Presidente de la Republica
el poder de veto sobre las leyes. Sin dudas, esto es asi con relacion a la
legislacion ordinaria (N1). ;Pero sucede o no lo mismo con relacion a las
“leyes constitucionales”, es decir, las leyes aprobadas siguiendo un
procedimiento especial y dirigidas a producir modificaciones
constitucionales (excepcion implicita)?

La interpretacion dirigida a textos responde a preguntas de este tipo
y, al responderlas, reduce la indeterminacién del sistema juridico. El
escepticismo ante las reglas, tal como lo concibo, equivale a sostener
que cualquier tesis sobre la existencia de una Unica interpretacion
correcta —cualquier tesis que sostenga que los problemas interpretativos
admiten una Unica respuesta “correcta” (i.e. verdadera)- es falsa. Y es
falsa precisamente debido a la indeterminacion del sistema juridico en
el sentido especificado, lo que trae como consecuencia que los
enunciados interpretativos no tienen valor de verdad. La
indeterminacién interpretativa del sistema juridico es el verdadero
fundamento del escepticismo ante las reglas.

(2) La indeterminacion de cada norma depende de la vaguedad o
textura abierta®® de todo predicado del lenguaje natural®!.

2 La pregunta fue respondida de manera afirmativa por la Corte Constitucional
italiana (Corte Costituzionale, decision 6/1996).

30 No es necesario aqui distinguir entre vaguedad y textura abierta.

31 Las mas exahustivas investigaciones sobre este tema son: C. Luzzati, La
vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Giuffré, Milano, 1990 y



Respecto de cualquier texto normativo existen casos claros o faciles
que claramente caen bajo el ntcleo de referencia de los términos usados
en el texto, de tal forma que dicha norma es ciertamente aplicable a
ellos, y existen también casos marginales o dificiles que caen en el area
de penumbra que rodea el nucleo de referencia de los términos, de tal
forma que la aplicabilidad de la norma a dichos casos es incierta o
discutible®.

La interpretacion dirigida a hechos responde este tipo de dudas y, de
este modo, reduce la indeterminacion de las normas.

La indeterminacion de las normas provee también un fundamento al
escepticismo ante las reglas. Se trata, sin embargo, de un fundamento
menos importante dado que, desde mi punto de vista, la
indeterminacién de las normas se presenta solo una vez que ha tenido
lugar la interpretacion dirigida a textos, esto es, luego de que las normas
han sido identificadas, y pone serios problemas solo en los casos dificiles.
Los problemas de la interpretacion dirigida a textos (y que dan lugar a
la indeterminacion interpretativa del sistema juridico), en cambio, son
mucho mas invasivos.

1.4. Disposiciones y normas

La indeterminacion del sistema juridico impone distinguir
cuidadosamente entre, por un lado, los enunciados normativos
(formulaciones de normas o, como es comun decir, las “disposiciones’)
contenidos en las fuentes del derecho y, por otro lado, su significado —
i.e. las normas expresas y/o implicadas3?. Esto es asi por tres razones
principales:

T.A.O. Endicott, Vagueness in Law, Oxford U.P., Oxford, 2000. Ambas
desarrollan un gran nimero de distinciones relevantes que, sin embargo, no es
necesario traer a colacién aqui.

32 Véase H.P. Grice, Studies in the Way of Words, Harvard U.P., Cambridge
(Mass.), 1989, p. 177.

3 R. Guastini, “Rules, Validity, and Statutory Construction”, en M. Jori, A.
Pintore (eds.), Law and Language. The Italian Analytical School, Deborah Charles
Publication, Liverpool, 1997.
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(1) Primero, muchos enunciados normativos son ambiguos (en sentido
estricto), es decir, expresan alternativamente dos (o mas) normas.

(i1) Segundo, muchos enunciados normativos (quizas todos ellos)
poseen un contenido de significado complejo, en el sentido que expresan
y/o0 implican no una tnica norma, sino una pluralidad de ellas.

(ii1) Tercero, segun el uso comun de los juristas, cada uno y todos los
sistemas juridicos estan repletos de normas “no expresas”. Esto es,
normas que no corresponden a ningun enunciado normativo en
particular, puesto que no han sido formuladas por autoridad normativa
alguna®4.

1.5. Las fuentes principales de indeterminacion juridica

Es importante advertir que la indeterminacion del derecho (sobre
todo, la indeterminacion del sistema juridico como tal) no depende solo
de ciertos defectos “objetivos” del lenguaje constitucional o legislativo.
Las fuentes principales de la indeterminacién®, en cambio, son:

(i) la multiplicidad de métodos interpretativos®;

(i) la dogmatica juridica®’, y

(iii) el sentimiento de justicia de los intérpretes, i.e., sus preferencias
éticas y politicas (las declaren o no mediante juicios de valor
explicitos)3.

% Una cuarta, si bien menor, razon para distinguir entre enunciados normativos
y normas es que dos enunciados normativos distintos pueden expresar una
misma norma. Véase F. Schauer, Playing by the Rules, cit., p. 62y s.

3 Véase W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, cit., p. 218 y ss.,
sobre el “intérprete atribulado” y las “condiciones de duda” en la
interpretacion.

3 (The set of interpretive operations that can be legitimately performed on [legal]
sources (to generate rules and principles of law)»: J.L. Coleman, B. Leiter,
“Determinacy, Objectivity, and Authority”, en A. Marmor (ed.), Law and
Interpretation. Essays in Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1995, p. 213.

37 G. Tarello, “La semantica del neustico. Osservazioni sulla ‘parte descrittiva’
degli enunciati precettivi”, en G. Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e
metateoria del diritto, Il Mulino, Bologna, 1974, p. 329 y ss.

38 Veéase, por ejemplo, A. Ross, On Law and Justice, cit., p. 145 y s.



La influencia que el sentimiento de justicia de los intérpretes ejerce
en sus elecciones interpretativas es tan evidente que no creo necesario
desarrollar este punto. En cambio, me parece necesario formular algunas
consideraciones adicionales con relacion a los métodos interpretativos
y a la dogmatica.

En primer lugar, en la mayoria de los casos un mismo enunciado
normativo puede expresar significados diferentes segun sea sometido a
uno u otro método interpretativo’*. Tomemos, por ejemplo, una
disposicion constitucional (de la Constitucidn italiana) que se refiera a
las “leyes”. Argumentando a contrario uno puede concluir que esa
disposicion es aplicable a todas las leyes y solo a las leyes.
Argumentando por analogia, en cambio, se podria concluir que la
disposicion en cuestion es aplicable a las leyes y también a los
reglamentos administrativos (dado que ambos son “fuente del
derecho”). Argumentando mediante la técnica de la disociacién
(“distinguishing”), uno puede concluir que, dado que la clase de las leyes
incluye diferentes subclases (constitucionales y ordinarias, por un lado;
regionales y estatales, por el otro), la disposicién se aplica -a la luz de su
ratio- solo a uno de esos subconjuntos. De hecho, el conjunto de métodos
interpretativos (generalmente aceptados en una comunidad juridica
dada) es suficiente para garantizar una amplia cantidad de resultados
diferentes y rivales entre si*.

% H. Kelsen, The Law of the United Nations, cit., p. xiii: «The different methods
of interpretation may establish different meanings of one and the same
provision. Sometimes, even one and the same method, especially the so-called
grammatical interpretation, leads to contradictory results». Cf. K.N. Llewellyn,
“Remarks on the Theory of Appellate Decisions and the Rules or Canons
about how Statutes Are to be Construed» (1950), viz., el fragmento reimpreso
en W.W. Fisher III, M.J. Horwitz, T.A. Reed (eds.), American Legal Realism,
Oxford U.P., New York-Oxford, 1993, p. 228 y ss.; A. Ross, On Law and Justice,
cit., p. 148 y ss.; G. Tarello, L'interpretazione della legge, Giuffré, Milano, 1980,
p. 341y s.; E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, Giappichelli,
Torino, 1999, esp. cap. V; P. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, 11
Mulino, Bologna, 2007, cap. II.

40 Cf. J.L. Coleman, B. Leiter, “Determinacy, Objectivity, and Authority”, cit.,
p. 214.

Discusiones XI

o~
=



IX S2UOISNOSI(T

'S
o

Riccardo GUASHIN || | s

Segundo, todo intérprete se acerca a los textos legales provisto de una
serie de presupuestos tedricos y conceptuales que, de manera inevitable,
condicionan sus interpretaciones, ya sea orientandolas en una
determinada direccion ya sea excluyendo otras interpretaciones que, de
otro modo, podrian haber sido elegidas*'. Tales presupuestos no son otra
cosa que las teorias elaboradas por los juristas en un momento
logicamente antecedente a la interpretacion de un texto determinado.
Pienso aqui en teorias tales como la de la constitucion escrita formulada
por la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Marbury (toda
constitucion escrita implica el principio segin el cual cualquier ley
incompatible con la constituciéon es nula y vacia), la teoria de las
relaciones entre el derecho de la Comunidad Europea y los sistemas
juridicos de cada estado miembro presupuesta por la Corte Europea de
Justicia en numerosas decisiones (el derecho europeo y los sistemas
juridicos estatales son partes de un sistema juridico unificado), la teoria
del gobierno parlamentario presupuesta por la mayoria de los juristas
continentales (teoria segun la cual el Jefe de Estado es un poder neutral
sin competencia alguna con relacidon a cuestiones estrictamente
politicas), las distintas teorias de los contratos, de la propiedad, de la
responsabilidad civil, etc.

2. Metateoria
2.1. Tres teorias de la interpretacion juridica

Se suele distinguir, en el pensamiento juridico moderno, tres teorias
rivales de la interpretacion juridica. Siguiendo a otros fildsofos del derecho
las llamaré respectivamente: la teoria del “noble suefio”, la teoria de “la
pesadilla”® y la teoria de “la vigilia”*. Las diferencias entre ellas son, a
grandes rasgos, las siguientes.

41'W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, cit., p. 338 y s.

“H.L.A. Hart, “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare
and the Noble Dream” (1977), en H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Clarendon, Oxford, 1983, p. 123 y ss.

43 J.J. Moreso, Legal Indeterminacy and Constitutional Interpretation, Kluwer,
Dordrecht-Boston-London, 1998, p. 156 y ss.; M. Barberis, “Lo scetticismo



(1) La teoria del noble suefio -0 cognitivismo interpretativo, cuyos
origenes se remontan hasta las ideas juridicas de la Ilustracion
(Montesquieu, Cesare Beccaria, etc.)- asume que cada texto
normativo se encuentra provisto de un significado “objetivo”, tinico
y determinado, que es susceptible de verdad. De este modo, la
interpretacion juridica se concibe como una actividad cognitiva que
equivale a descubrir el tnico significado preexistente. En particular,
por lo que se refiere a las decisiones judiciales, no existe espacio
alguno para la genuina discrecion interpretativa, en el sentido que
las decisiones judiciales que se adhieren al significado objetivo del
texto son correctas mientras que cualquier otra decision no lo es.

(i1) La teoria de la pesadilla -una forma radical de escepticismo que
puede ser atribuida a algunas versiones del realismo juridico- asume
que los textos normativos no tienen ningun significado antes de la
interpretacion®t. El significado de los textos normativos es el
resultado de la interpretacién, no su objeto®. De este modo, la
interpretacion juridica no es, bajo ningun punto de vista, una
empresa cognitiva. Interpretar es un “acto de voluntad” y no de
conocimiento®®, es decir, se trata de una cuestién de valores, de
elecciones y de decisiones. Se sigue que, por lo que se refiere a las
decisiones judiciales, la discrecién interpretativa es inevitable y que

immaginario. Nove obiezioni agli scettici d la génoise”, en P. Comanducci, R.
Guastini (eds.), Analisi e diritto 2000. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino,
2001, p. 2y ss.

4 ].C. Gray, The Nature and Sources of the Law, 2da. ed. a partir de las notas del
autor, R. Gray (ed.), Macmillan, New York, 1948, esp. pp. 124 y 170; M.
Troper, “Une théorie réaliste de 'interprétation”, en M. Troper, La théorie du
droit, le droit, I’Etat, cit., p. 69 y ss.

4 G. Tarello, “Introduzione al linguaggio precettivo” e “Il ‘problema
dell’interpretazione’: una formulazione ambigua”, ambos en G. Tarello,
Diritto, enunciati, usi, cit., esp. 265 y ss., 389 y ss. Véase también R. Guastini,
Dalle fonti alle norme, 2da ed., Giappichelli, Torino, 1992, esp. cap. VIII; T.
Mazzarese, “‘Norm Proposition’: Epistemic and Semantic Queries”, en
Rechtstheorie, vol. XXII, 1991, p. 39 y ss.; R. Guastini, “Fragments of a Theory
of Legal Sources”, en Ratio Juris, vol. IX, 1996.

4 H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory, cit., p. 82y s.
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distinguir entre decisiones correctas e incorrectas simplemente no
tiene ningun sentido. Toda interpretacién avanzada por los jueces es
“auténtica” (en sentido kelseniano), es decir, creadora de derecho.

(i) Finalmente la teoria de la vigilia -que puede ser reconducida a
Hart*’- tiene una actitud mixta hacia la interpretacion juridica.
Distingue entre casos faciles y dificiles*®. Los textos normativos,
sostiene la teoria, estan formulados en lenguaje natural usando
“términos clasificatorios generales” (predicados en sentido 16gico) y
tales términos son fatalmente vagos o de textura abierta?’. En
consecuencia, dada una norma cualquiera, existen casos que
seguramente caen bajo su ambito de aplicaciéon y casos que
seguramente no lo hacen. Pero, junto a esos casos “faciles”,
encontramos también casos “dificiles”, casos en los que la
aplicacion de la norma es dudosa y discutible®®. En los casos faciles
los jueces no poseen discrecion interpretativa alguna, pero en los
casos dificiles, en cambio, la interpretacion elegida sera el resultado
de una decision discrecional acerca de la extension o referencia de
los conceptos expresados por los términos generales. En los casos
faciles si es posible distinguir entre interpretaciones juridicamente
correctas e interpretaciones juridicamente incorrectas, pero ello no
es posible en los casos dificiles.

Es necesario advertir que ninguna de las tres teorias mencionadas
muestra algun tipo de interés por la interpretacion de los juristas, todas

4TH.L.A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals” (1958), en
H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit., esp. p. 64y ss.; H.L.A.
Hart, The Concept of Law, Clarendon, Oxford, 1961, cap. VIL.

4 G.R. Carrid, Notas sobre derecho y lenguaje, 4ta. ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1994, p. 49 y ss.; E. Bulygin, “Cognition and Interpretation of Law”, en
L. Gianformaggio, S.L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law,
Giappichelli, Torino, 1995, p. 11 y ss.; J.J. Moreso, Legal Indeterminacy and
Constitutional Interpretation, cit., p. 156 y ss. Véase también el analisis de las
denominadas “lagunas de reconocimiento” en C.E. Alchourrén, E. Bulygin,
Normative Systems, cit., p. 33 y s., 146.

4 F. Waismann, “Verifiability’, en A. Flew (ed.), Logic and Language, Blackwell,
Oxford, 1952.

SOH.L.A. Hart, The Concept of Law, cit., cap. VIL



se concentran Unicamente en la interpretacion judicial®'. Desde mi
punto de vista esto constituye un serio defecto por dos razones
principales. Primero, la interpretacion de los juristas y la de los jueces no
son necesariamente idénticas desde el punto de vista del analisis 16gico
(por ejemplo, en ningin caso la interpretacion judicial puede ser
meramente cognitiva y/o meramente dirigida a textos). Segundo, los
jueces, antes de asumir su cargo, han frecuentado la facultad de derecho
y esto implica que el pensamiento de los juristas -las teorias dogmaticas
y los métodos interpretativos- condiciona las ideas que los jueces poseen
acerca del derecho en general, de los conceptos juridicos y de la
interpretacion judicial (de hecho, condiciona la propia forma mentis de
los jueces).

2.2. Una reconstruccion analitica

Desde una perspectiva analitica estos diferentes puntos de vista
pueden ser reconstruidos no como teorias psicologicas (ila
interpretacion es un acto de voluntad o un acto de conocimiento??),
sino como teorias semanticas, es decir, como teorias acerca del valor de
verdad de los enunciados interpretativos’?.

Por “enunciado interpretativo” entiendo, a grandes rasgos, todo
enunciado que posee la forma logica “T significa S” (donde T se refiere
a un fragmento de texto normativo cualquiera -por ejemplo, una
clausula constitucional, una disposicion legislativa, etc.- y S se refiere al
significado adscripto).

(1) De acuerdo a la teoria del noble suefio todo enunciado

interpretativo ha de ser o bien verdadero o bien falso®*. Como

SI'W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, cit., p. 176.

32 Este es el modo en el que Kelsen plantea la cuestion (H. Kelsen, Introduction
to the Problems of Legal Theory, cit., pp. 82 f.).

33 R. Guastini, “Interpretive Statements”, en E. Garzén Valdés, W. Krawietz, G.
H. von Wright, R. Zimmerling (eds.), Normative Systems in Legal and Moral
Theory. Festschrift for Carlos E. Alchourron and Eugenio Bulygin, Duncker &
Humblot, Berlin, 1997, p. 279 y ss.

54 Esta tesis es expresamente defendida por R. Hernandez Marin, Interpretacién,
subsuncion, y aplicacion del derecho, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999.
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sefialé, este punto de vista presupone que los textos normativos se
encuentran provistos de un unico significado objetivo —ya sea el
significado literal o el significado intencional- de modo tal que, para
cada texto normativo, existe un unico enunciado interpretativo que
es verdadero, mientras que todos los demas son fatalmente falsos.

(i1) Segun la teoria de la pesadilla, por el contrario, los enunciados
interpretativos no poseen en ningun caso valor de verdad. Antes de
la interpretacion los textos legales no poseen ningin significado. El
significado es una creacion “libre”, sin restricciones, de los
intérpretes (es decir, los jueces).

(ii1)) De acuerdo con la teoria de la vigilia, en fin, es necesario
distinguir entre dos tipos de enunciados interpretativos. En los casos
faciles el significado de los textos normativos puede (y debe) ser
simplemente declarado, en los casos dificiles ha de ser decidido de
manera discrecional. Esto equivale a decir que los enunciados
interpretativos poseen valor de verdad cuando son proferidos en
casos faciles, mientras que no poseen valor de verdad cuando son
proferidos en casos dificiles. Esto es asi dado que los textos
normativos poseen, de hecho, un significado objetivo pero
lamentablemente ese significado es indeterminado (en particular, de
textura abierta) y por lo tanto deja espacio para la discrecion en los
casos marginales®.

A continuacion expondré los argumentos sobre la base de los cuales
considero que ninguna de estas tres teorias es correcta.

2.3. Teoria del significado y teoria de la interpretacion

Mi primer argumento se dirige contra toda forma de cognitivismo en
el ambito de la interpretacion juridica -la teoria del noble suefio se ve
directamente afectada, pero también se ve afectada la teoria de la vigilia
(en otro lugar he argumentado que la teoria de la vigilia no es mas que
una forma sofisticada de cognitivismo)*®.

35 G.R. Carri6, Notas sobre derecho y lenguage, cit., p. 56 y ss.
% R. Guastini, “A Sceptical View on Legal Interpretation”, en P. Comanducci,



Supongamos, en beneficio del argumento, que los textos normativos
(las disposiciones constitucionales, las disposiciones legislativas, etc.)
poseen un significado determinado y que, en consecuencia, los
enunciados interpretativos pueden ser considerados verdaderos o
falsos®’. El tinico modo plausible de defender una tesis tal es
proveyendo algin criterio que permita determinar el valor de verdad de
los enunciados interpretativos. Por otra parte, los enunciados
interpretativos son enunciados que atribuyen significado, por lo que
parece obvio que establecer las condiciones de verdad de un enunciado
que atribuye significado exige una determinada teoria del significado.
(Pero cual?

En la historia del pensamiento juridico es posible, sin mucho
esfuerzo, encontrar dos candidatos principales® (si bien seria posible
identificar un numero mayor de teorias implicitas analizando con
mayor detenimiento los métodos de interpretacion que son de hecho
usados por los juristas):

(a) por un lado, la teoria del significado literal: el significado depende
simplemente de -y puede ser descubierto aplicando- las reglas
sintacticas y semanticas del lenguaje compartido por una
comunidad lingiiistica dada;

(b) por el otro lado, la teoria intencionalista del significado (o teoria
del significado intencional): el significado depende -y puede ser
descubierto averiguando- la intencioén de la autoridad normativa,

R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 2005. Ricerche di giurisprudenza analitica,
Giappichelli, Torino, 2006, p. 139 y ss.; R. Guastini, “Lo scetticismo
interpretativo rivisitato”, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 36,
2006, p. 227 y ss.

7 Noétese que este modo de ver posee consecuencias paraddjicas. Frente a las
numerosas interpretaciones de un mismo texto uno deberia concluir que solo
una de ellas es verdadera y las restantes fatalmente falsas. ;No resultaria de
este modo sorprendente la enorme cantidad de interpretaciones falsas (aunque
emitidas por juristas expertos) que se llevan a cabo en la practica juridica
diaria?

8 Véase, e.g., B. Bix, Jurisprudence: Text and Context, Sweet & Maxwell, London,
1999, cap. XIV.
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esto es, del sujeto (un individuo o un 6rgano colegiado) que produjo
el texto bajo analisis®.

Ahora bien, si se mira atentamente, estas dos teorias pueden ser
entendidas de dos modos diferentes. Ya sea como teorias genuinamente
descriptivas de aquello que el significado efectivamente es (mas
precisamente, como teorias acerca de como el significado es atribuido),
0 como teorias (si bien no abiertamente) normativas acerca de como el
significado debe ser atribuido (como han de ser interpretados los textos
normativos). En lo que sigue exploro ambas posibilidades.

Asumamos que las teorias juridicas mas comunes acerca del
significado son descriptivas, es decir, que se limitan a afirmar en qué
consiste, objetivamente, el significado. En ese caso, jseria alguna de ellas
verdadera?

Para responder a esta pregunta, sin embargo, es necesario responder
a otra pregunta preliminar, a saber, jen qué consiste una teoria del
significado? Asumo que una teoria descriptiva del significado consiste
simplemente en reconstruir las practicas interpretativas de una
determinada comunidad de intérpretes, por ejemplo, de los hablantes
del espanol (del italiano, del francés, etc.) en sus conversaciones diarias,
cuando leen novelas o periddicos, escuchan la radio, etc.®

Ahora bien, cada una de las dos teorias del significado mencionadas
probablemente describe (una parte significativa de) la practica de
atribucion de significado en la conversacion ordinaria. Pero es evidente
que ninguna de ellas describe la practica de los intérpretes juridicos, se
trate de jueces, abogados o juristas.

Es un hecho que los intérpretes -incluso uno y el mismo intérprete- se
atienen alternativamente al uso ordinario, a la (supuesta) intencion del
legislador, a la denominada “ratio legis”, al significado que
(presumiblemente) se obtiene si se considera el sistema juridico como un

% Acerca del posible papel de intenciones, motivos, razones y prop6sitos en la
interpretacion véase W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Rules, cit., p.
192 y ss.

0 P. Chiassoni, “Interpretive Games. Statutory Construction through Gricean
Eyes”, en P. Comanducci, R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 1999. Ricerche di
giurisprudenza analitica, Torino, 2000, p. 86 y ss.



todo, etc. De hecho, los juristas han construido a lo largo del tiempo,
una gran cantidad de instrumentos conceptuales y argumentativos que
les permiten elegir, respecto de un mismo texto, entre un (a veces
amplio) conjunto de significados posibles.

Por lo tanto, en cuanto referidas al lenguaje juridico, las dos teorias del
significado mencionadas -tal como, creo, cualquier otra teoria del
significado que se les parezca- son de manera evidente ambas falsas y,
me atreveria a decir, ingenuas.

Son falsas, claro esta, si se las concibe como genuinas teorias
descriptivas, ya que solo las teorias descriptivas pueden ser verdaderas o
falsas. Existe, sin embargo otra posibilidad, a saber, ambas teorias
pueden (y quizas deben) ser entendidas como teorias normativas de la
interpretacion. Es decir, como teorias con la pretension de ex ante dirigir
y ex post criticar la practica de atribucion de significado de los juristas vy,
sobre todo, de los jueces. ;Existe una diferencia relevante, en contextos
juridicos, entre afirmar que el significado depende de las reglas del
lenguaje ordinario y recomendar que los intérpretes atribuyan significado
a un texto segun esas reglas? ;Cual es el sentido de afirmar, al menos en
contextos juridicos, que el significado depende de la intenciéon de la
autoridad normativa, sino el sugerir que los intérpretes deben descubrir
esa intencion y atenerse a ella?

Ahora bien, ;qué hay de malo en las teorias normativas del
significado? Nada, claro. Salvo que ellas no son de ayuda para describir
qué es en realidad la interpretacion.

Silo que digo es correcto, se sigue una importante consecuencia. Una
teoria descriptiva de la interpretacion juridica no necesita una teoria del
significado previa. Ello se debe a dos razones.

Una teoria descriptiva de la interpretacidon no necesita una teoria
normativa del significado ya que prescribir no forma parte de su
cometido®!. Orientar y/o evaluar la practica interpretativa de los juristas
y de los jueces es seguramente una empresa valiosa, pero no es una
empresa cognitiva. Evocando una tesis realista puede decirse que “la

S1H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2da. ed., Clarendon, Oxford, 1994, Postscript,
p.243ys.
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tarea de la teoria del derecho [es] identificar y describir -xo justificar- los
patrones” del pensamiento juridico%?.

Sobre todo, una teoria descriptiva de la interpretacién no necesita una
teoria descriptiva del significado -0 mejor, una teoria descriptiva de la
interpretacion no puede presuponer ninguna determinada teoria
descriptiva del significado- puesto que una teoria descriptiva de la
interpretacion es ella misma una teoria descriptiva del significado en
contextos juridicos (y, en todo caso, la unica teoria del significado
admisible en contextos juridicos).

(En qué puede consistir una teoria puramente descriptiva del
significado sino en la reconstruccion de la practica efectiva de una
determinada comunidad interpretativa? La teoria del significado referida
a textos juridicos no puede ser otra cosa mas que el analisis y la
reconstruccién racional de la practica de atribucion de significado
llevada a cabo por los intérpretes juridicos. Por lo tanto, no se diferencia
de una teoria de la interpretacion, es la misma cosa.

2.4. Los limites (conceptuales) de la interpretacion

La teoria de la pesadilla, tal como la he presentado, es una forma
radical de escepticismo. Segun esta teoria amything goes en materia
interpretativa, y ello es asi por una razén de tipo Humpty-Dumpty®®, a
saber, que “whoever hath an absolute authority to interpret any written or
spoken laws, it is e who is truly the Law-giver to all intents and purposes,
and not the person who first wrote or spoke them”%4.

Entendida como una descripcion del contenido y del modo de
funcionar de (la mayoria de) los sistemas juridicos actuales esta tesis es
bastante correcta. Es un hecho que los jueces de ultima instancia, como
asi también otras autoridades interpretativas cuyas decisiones no pueden

62 B. Leiter, “Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered”, cit., p. 63
(refiriéndose a la opinion de Herman Oliphant).

63 U. Scarpelli, “Il metodo giuridico”, en U. Scarpelli, L'etica senza verita, 11
Mulino, Bologna, 1982, p. 179 y ss.

¢4 Benjamin Hoadley, Bishop of Bangor, citado por J.C. Gray, The Nature and
Sources of the Law, cit., p. 102.



ser revocadas (v.g., los 6rganos constitucionales supremos respecto de
ciertas cldusulas constitucionales®), pueden atribuir a los textos
normativos cualquier significado que deseen, y es también verdad que
por lo general el derecho confiere a estas interpretaciones “auténticas”
efectos juridicos directos (cuanto menos inter partes)®.

Pero, ;cudl es el alcance, respecto del significado de los textos
normativos, de este enunciado descriptivo (verdadero)? Desde mi punto
de vista, ninguno. Sobre la base de este enunciado la unica cosa que
puede ser sostenida con seguridad es que ciertas autoridades
interpretativas pueden de facto ignorar el significado pre-existente de los
textos normativos (si un significado tal existe). Pero esto no es un
argumento a favor de la tesis central del escepticismo radical, a saber,
que no existe ningun significado antes de la interpretacion. Y, hasta donde
sé, los filosofos del derecho no han todavia ofrecido otro argumento que
permita defender con seriedad esa tesis®’.

5 M. Troper, “Les contraintes de I’argumentation juridique dans la production
des normes”, en O. Pfersmann, G. Timsit (eds.), Raisonnement juridique et
interprétation, Publications de la Sorbonne, Paris, 2001, pp. 35 ss.; M. Troper,
“L’interprétation constitutionnelle”, en F. Mélin-Soucramanien (ed.),
L’interprétation constitutionnelle, Dalloz, Paris, 2005.

% H. Kelsen, Pure Theory of Law, cit., p. 354.

7 Es cierto que, fuera de la literatura filosofico juridica, seria posible citar el asi
denominado escepticismo semantico kripkeano (S.A. Kripke, Wittgenstein on
Rules and Private Language, Blackwell, Oxford, 1982). Sin embargo, si entiendo
bien su argumento, Kripke simplemente muestra que «sentences that ascribe
meanings are [...] non cognitive» (J.L. Coleman, B. Leiter, “Determinacy,
Objectivity, and Authority”, cit., p. 220). Desde mi punto de vista, por lo que
se refiere a la interpretacion decisoria en el ambito juridico, esto es cierto, pero
no implica la tesis de la inexistencia de significado previo. Afirmar que una
formulacion normativa es ambigua (en sentido amplio) es diferente de afirmar
que no posee ningun significado. Para algunas criticas al escepticismo
semantico véase J.L. Coleman, B. Leiter, “Determinacy, Objectivity, and
Authority”, cit., p. 221 y ss.; J.J. Moreso, Legal Indeterminacy and Constitutional
Interpretation, cit., p. 152 y ss. Para criticas a la “concepcién particularista del
significado” véase F. Schauer, Playing by the Rules, cit., p. 55y ss.
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Adviértase que la tesis de la inexistencia de un significado previo
equivale a sostener que ni siquiera el significado literal o prima facie -que
se corresponde con el uso comun- existe antes de la interpretacién®®. En
otras palabras, la tesis implicitamente niega que existan reglas o
convenciones o simplemente habitos lingiiisticos cominmente com-
partidos. Ademas, si la tesis fuera cierta, volveria imposible cualquier
analisis del lenguaje juridico, ya que, al menos en ambito juridico, la
empresa del analisis lingiiistico (o 16gico, o filoséfico, etc.) se volveria un
sinsentido (o careceria de interés). Resultaria imposible incluso
distinguir entre enunciados con y sin sentido, entre enunciados
ambiguos y no ambiguos, etc. Esto suena bastante implausible y, de
hecho, contrario a la evidencia empirica, esto es, contrario a la evidencia
de que existen reglas lingiiisticas compartidas.

Atlin mas, la tesis de la inexistencia de un significado previo implica
que todo enunciado que posea la forma légica estandar de los
enunciados interpretativos (“T significa S”) cuenta como un genuino
enunciado interpretativo. Por ejemplo, dada una clausula constitucional
que use la palabra “camara”, los enunciados interpretativos: (i)
‘’Camara’ significa sala o pieza principal de una casa”, (i1) “’Camara’
significa cada uno de los cuerpos colegisladores”, (iii) “’Camara’
significa una reunién de disefiadores de moda bien educados”, serian
interpretaciones rivales de una misma palabra e igualmente legitimas.
Me parece claro que, por el contrario, (i) y (ii) constituyen atribuciones
de significado -interpretaciones- que, si bien son distintas entre si,

%8 E1 significado literal o claro es, podria decirse siguiendo a A. Marmor, una
cuestion de comprensién y no de interpretacion. Véase A. Marmor,
Interpretation and Legal Theory, 2da ed., Hart Publishing, Oxford-Portland, 2005,
p. 9y ss.; A. Marmor, Positive Law and Objective Values, cit., p. 73 y ss. Sin
embargo, es importante subrayar que cuando una persona atribuye a un texto
normativo su significado literal (descartando otros significados disponibles)
lleva a cabo una interpretacion decisoria. El significado literal no posee ningtin
estatus privilegiado con relacién a los demas significados posibles de un texto
normativo. Véase P. Chiassoni, “On the Wrong Track: Andrei Marmor on
Legal Positivism, Interpretation, and Easy Cases”, en P. Comanducci, R.
Guastini (eds.), Analisi e diritto 2007. Ricerche di giurisprudenza analitica,
Giappichelli, Torino, 2008, esp. p. 149y ss.



todavia se encuentran dentro del rango de las posibilidades admitidas
por el uso comun del término (aun cuando la interpretacion (i) sea
bastante implausible), mientras que (iii) consiste en la creacion de un
significado totalmente nuevo. En otras palabras, no es que cualquier
decision sobre el significado -“Italia es una Republica democratica”
significa “Italia es una monarquia absoluta”- constituya por eso solo
una genuina interpretacién, aun cuando imite la forma logica (“T
significa S”) de estas ultimas. Cada atribucién de significado que caiga
fuera del marco de los significados admisibles no constituye
propiamente una “interpretacion”, sino mas bien una creaciéon de una
norma nueva®.

El concepto de interpretacion tacitamente asumido por la tesis de la
inexistencia de significado previo es claramente demasiado amplio.
Aplicada a la conversacion de todos los dias, volveria imposible
distinguir entre la comprension y el malentendido. Aplicada a las
definiciones (cuya estructura légica es idéntica a la de los enunciados
interpretativos’?), haria imposible distinguir entre definiciones de
diccionario y estipulaciones. Y en particular, aplicada a la practica
juridica, volveria imposible distinguir entre, por un lado, una decision
genuinamente interpretativa -la eleccion de uno de los significados
disponibles dentro del “marco” de significados determinados mediante
interpretacion cognitiva- y, por otro lado, la creacion por parte de los
intérpretes de nuevos significados (de nuevas normas juridicas).

La interpretacidon, por lo tanto, posee limites (conceptuales, no
facticos), en el sentido que no todo enunciado que pretende ser una
interpretacion puede razonablemente ser subsumido bajo el concepto
de interpretacion. Interpretar no consiste en atribuir cualquier significado,
sino en atribuir uno de los significados que se encuentran dentro del
rango de significados admisibles segtn (a) el uso comun, (b) los métodos
interpretativos en uso y, (c) las teorias dogmaticas. Tal como he sugerido

% R. Guastini, “Fundamentos de una teoria escéptica de la interpretacion”, en
I. Lifante Vidal (ed.), Interpretacion juridica y teoria del Derecho, Palestra, Lima,
2010, p. 168.

0 R. Guastini, “Interpretive Statements”, cit.
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mas arriba, trazar limites al concepto de interpretacion es necesario para
poder distinguir entre la comun atribucion de significado a textos
normativos —la interpretacion decisoria propiamente dicha- y la genuina
“legislacion intersticial” por parte de juristas y jueces.

Es importante destacar, sin embargo, que asumir o admitir la
existencia de un significado literal no equivale ni a decir que es el #nico
significado (admisible), ni a decir que es el significado que los jueces (y
los juristas) deben atribuir a los textos legales.

En primer lugar, que el significado literal no es el unico significado
posible de los textos normativos es un hecho. Los juristas y los jueces
muy a menudo descartan el significado literal y, sin embargo, tales
estrategias interpretativas no son consideradas sorprendentes o
irremediablemente inadmisibles por la comunidad interpretativa.

En segundo lugar, qué significado deba ser elegido -dentro del rango
de los significados posibles- es una cuestion normativa, irrelevante desde
el punto de vista de una teoria descriptiva de la interpretacion.

En cualquier caso, el escepticismo ante las reglas no necesita
comprometerse con un presupuesto tan robusto como la tesis de la
inexistencia de significado previo a la interpretacion. El verdadero
fundamento del escepticismo ante las reglas es el reconocimiento de que
es siempre posible interpretar un mismo texto de multiples formas
distintas (supra 1.2), asociado con la tesis de que no existe un criterio de
verdad para los enunciados interpretativos (supra 2.3).

2.5. El objeto de la disputa entre cognitivismo y escepticismo

Segun la teoria de la vigilia, pareceria que la controversia entre
cognitivismo y escepticismo ante las reglas recae sobre la interpretacion
dirigida a hechos, esto es, sobre el estatuto l6gico de los enunciados
subsuntivos’! tales como “El hecho H es (o no es) un caso de homicidio”,

71 “Subsumir” significa aplicar un predicado (en sentido 16gico) a un individuo
0 a una clase, esto es, incluir un individuo dentro de una clase o incluir una
clase dentro de otra clase mas amplia. Por ejemplo: “El sefior Giorgio
Napolitano es un ciudadano italiano” equivale a incluir al Sr. Napolitano en



“Las patinetas son (0 no son) vehiculos”, etc.”? Yo creo que esto no es
asi.

El objeto de la controversia son en realidad los enunciados
interpretativos en sentido estricto, enunciados con la forma “T significa
S” y que pertenecen a la interpretacion dirigida a textos. Que los
enunciados subsuntivos puedan tener valor de verdad es una tesis
admisible (si bien bajo ciertas condiciones). Pero una buena teoria de la
interpretacion ha de proporcionar una respuesta convincente a la
cuestién sobre la posibilidad de que los enunciados interpretativos tengan
valor de verdad.

Aparentemente, la teoria de la vigilia ni siquiera distingue’® entre estos
dos tipos de cuestiones. Por ejemplo, parece tratar como equivalentes
cuestiones tales como: (a) si el enunciado normativo “No se admiten
vehiculos en el parque” se aplica a las patinetas o los triciclos, y (b) si el
mismo enunciado se aplica a ambulancias o coches de bomberos’. Estas
cuestiones, sin embargo, son de naturaleza bien diferente. La pregunta
sobre las patinetas y los triciclos se refiere a la extension del predicado
“vehiculo” y es, por lo tanto, una cuestion de interpretaciéon “in-
concreto” dirigida a hechos (de clasificacion de hechos). La dificultad se
presenta dado que no es pacifico que las patinetas o los triciclos sean
vehiculos en cuanto bien podrian, en cambio, ser juguetes. Mientras que
la cuestion acerca de las ambulancias y los coches de bomberos es una

la clase de los ciudadanos italianos; “Todos los ciudadanos argentinos son
americanos” equivale a incluir la clase de los ciudadanos argentinos en la clase
mas amplia de americanos.

2 Téngase en cuenta que la teoria de la vigilia es implicada por la teoria
ampliamente aceptada segun la cual unicamente los casos “dificiles” dan lugar
a dudas interpretativas y a interpretacion. Véase, por ejemplo, F. Schauer,
Playing by the Rules, cit., p. 207 y s., p. 218 y s.

3 Mientras que si distingue, por ejemplo, W. Twining, D. Miers, How to Do
Things with Rules, cit., p. 213 y ss.

7 «[R]ules [...] have an open texture, or have exceptions not exhaustively
specifiable in advance»: H.L.A. Hart, The Concept of Law, cit., p. 135. Véase
también T.A.O. Endicott, Vagueness, cit., p. 52y ss., acerca de la que denomina
“pragmatic vagueness” que, de hecho, equivale a la derrotabilidad.
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cuestion de interpretacion “in abstracto” dirigida a textos” y referida a
la identificacion misma de la norma. Ello en cuanto las ambulancias y
los coches de bomberos son, desde todo punto de vista, vehiculos. La
pregunta por lo tanto es: ;El texto expresa una norma referida a todos
los vehiculos de toda clase (sin excepciones) o expresa, en cambio, una
norma derrotable sujeta a un nimero indefinido de excepciones
implicitas (referidas, por ejemplo, a ambulancias y coches de bomberos)?

De hecho, la teoria de la vigilia -obsesionada por la vaguedad de los
lenguajes naturales e interesada inicamente en la aplicacién judicial’®-
no posee ninguna tesis definida sobre la ambigiiedad (en el sentido
amplio que he sugerido mediante ejemplos) de los textos juridicos y la
interpretacion (principalmente dogmatica) dirigida a textos. La razén
de esto, supongo, es que la teoria de la vigilia da por descontado que la
ambigiiedad es un problema de interpretaciébn meramente marginal y
que no merece demasiada atencion. No es un problema ya que, segun
una tacita asuncioén de la teoria, el contenido de significado de los textos
normativos puede ser establecido con facilidad aplicando las reglas del
lenguaje ordinario existentes. Asi, si bien en algunos casos los jueces
poseen discrecién para decidir casos particulares, no poseen dicha
discrecidn para identificar las reglas “in abstracto”. La interpretacion

75 La conclusion segtin la cual las ambulancias 70 son admitidas presupone una
interpretacion literal que resulta de una norma que posee la forma logica
siguiente:

(x) Vx - Php

(para todo x, si x es un vehiculo, su entrada en el parque esta prohibida). La
conclusiéon segun la cual las ambulancias estdn admitidas supone una
interpretacion restrictiva cuyo resultado es una norma que contempla una
excepcién implicita:

x) (Vx A =Ax) — Php

(para todo x, si x es un vehiculo y no es una ambulancia, su entrada en el
parque esta prohibida). Esta notacion pretende aclarar la diferente estructura
logica y los distintos contenidos normativos de las normas identificadas
mediante las dos interpretaciones rivales.

76 De hecho, la teoria de Hart se concentra en «the decisions whether a rule
applies to a particular situation»: B. Bix, Law, Language, and Legal Determinacy,
Clarendon, Oxford, 1993, p. 7.



dirigida a textos es un acto de conocimiento y no de decision’’. Los
enunciados interpretativos orientados a textos (“T significa S”) son
verdaderos o falsos.

Desafortunadamente, se trata de una posicién bastante ingenua. Los
jueces no siempre se atienen al significado literal u ordinario (a veces lo
hacen pero muy a menudo no). Esta es la razén por la cual la teoria de
la vigilia, si entendida como una teoria genuinamente descriptiva de la
interpretacion, es una teoria falsa o extremadamente incompleta -y, de
hecho, una forma (tacita e inconfesada) de cognitivismo.

Sin embargo, la teoria de la vigilia puede ser entendida de un modo
diverso. Puede -y quizas debe- ser entendida como una teoria normativa,
que recomienda a los intérpretes seguir la reglas del lenguaje ordinario
y descartar todo otro método interpretativo como también desatender
cualquier teoria dogmatica’®. Pero, jpor qué los intérpretes deberian
hacer eso?

Al formular esta pregunta no estoy sugiriendo que no deban hacerlo.
Simplemente asumo, una vez mas, que las cuestiones normativas son
irrelevantes para una teoria descriptiva de la interpretacion y del
significado en ambito juridico.

77 Esta opini6n esta estrechamente vinculada con la asuncion (ingenua) de que
el lenguaje juridico es parasitario del lenguaje natural y que, consecuentemente,
la “comunicacion juridica” entre las autoridades normativas y los intérpretes
es, a su vez, parasitaria de la comunicacion ordinaria. Esto conduce a ignorar
e incluso negar las particularidades de la practica juridica, tales como los
conflictos de intereses, los métodos interpretativos de los juristas y la dogmatica
juridica. Véase P. Chiassoni, “Interpretive Games. Statutory Construction
through Gricean Eyes”, cit.

78 Ademas, me resulta realmente imposible advertir cd&mo seria posible ignorar
las teorias dogmaticas cuando se interpreta términos juridicos técnicos como
“contrato”, “responsabilidad”, “negligencia”, “propiedad”, “posesion”,
“dano”, “resarcimiento”, etc. Aun mas, la interpretacion literal no permite
llenar lagunas y resolver conflictos entre normas.
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Distinciones y paralogismos.
A proposito del escepticismo guastiniano®

Isabel Lifante Vidal
Universidad de Alicante

I. Introduccion

En su trabajo “El escepticismo ante las reglas replanteado”, Riccardo
Guastini expone muchas de las distinciones que estan en la base de su
“teoria” de la interpretacién. En particular, empieza su trabajo
analizando tres ambigiiedades que afectan al término interpretacion: la
primera es la que distingue la interpretacion en abstracto (o dirigida a
textos) y la interpretacion en concreto (o dirigida a casos); la segunda
distingue entre la interpretacion como actividad cognitiva, como
actividad decisoria y como actividad creativa; y la tercera ambigliedad
hace referencia a un sentido estricto de interpretacion frente a un sentido
mas amplio que incluiria todas las actividades de construccion juridica.
El andlisis de estas ambigliedades es usado por Guastini para separar
aquello de lo que puede ocuparse un jurista que pretende realizar
“teoria”, de aquellas otras cuestiones que se adentrarian en el &mbito

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion
“Argumentacion y constitucionalismo” (DER2010-21032), financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién espafiol.

Discusiones XI

w
\O



IX S2UOISNOSI(T

(o)
o

Isabel Lifante Vidal

de lo que Guastini considera “ideologia”! de la interpretacion y con las
que el tedérico del Derecho debe mantener las distancias.

A partir de estos presupuestos, Guastini formula su tesis escéptica,
una tesis que pretende separarse, por un lado, de la “teoria de la
pesadilla” (con su escepticismo radical) y, por otro lado, de la “teoria
de la vigilia” (teoria usualmente considerada intermedia entre el
escepticismo y el formalismo). En opinion de Guastini, la teoria de la
pesadilla esta equivocada porque sostiene la tesis de la inexistencia de
significado antes de la interpretacion y esto atenta contra la evidencia de
que existen reglas linglisticas compartidas: “Cada atribucién de
significado que caiga fuera del marco de los significados admisibles no
constituye propiamente una ‘interpretacion’, sino mas bien una creacion
de una norma nueva” (p. 53). Esta teoria escéptica radical -dice
Guastini- adopta tacitamente un concepto de interpretacién demasiado
amplio, de manera que vuelve imposible distinguir entre comprension y
malentendido. Para Guastini la interpretacion posee limites: interpretar
no consiste en atribuir cualquier significado, sino en atribuir uno de los
significados que se encuentran dentro del campo de significados
admisibles, segun a) el uso comun, b) los métodos interpretativos en uso
y ¢) las teorias dogmaticas. El error de la teoria de la vigilia consistiria,
a su vez, en situar la controversia entre cognitivismo y escepticismo en
el ambito de la interpretacion dirigida a hechos (enunciados
subsuntivos), cuando en opinion de Guastini el objeto de interés se
encuentra en los enunciados interpretativos en sentido estricto (en la
interpretacion dirigida a los textos). Guastini le critica el no distinguir
ambos tipos de interpretacion que -para €l- presentan naturaleza bien
distinta. Aunque consideremos -dice Guastini- que los enunciados
subsuntivos pueden tener valor de verdad bajo ciertas condiciones, la
cuestion relevante es si la tienen los enunciados interpretativos en
sentido estricto. La teoria de la vigilia sostendria que si; pero como teoria
descriptiva ello resulta -en opinion de Guastini- bastante ingenuo, y como

! La distincion entre teoria e ideologia coincide para Guastini con la distincion
entre cuestiones descriptivas y cuestiones normativas. El tedrico o cientifico
del Derecho, en cuanto tal, deberia en su opinion limitarse a ocuparse de las
primeras.



teoria normativa (que recomendaria seguir las reglas del lenguaje
ordinario), se trataria de una cuestion irrelevante para una teoria
descriptiva de la interpretaciéon. El verdadero fundamento del
escepticismo ante las reglas no se encuentra entonces, en opinion de
Guastini, en la tesis de la inexistencia de significado previo a la
interpretacién, sino en “el reconocimiento de que es siempre posible
interpretar un mismo texto de multiples formas distintas, asociado con la
tesis de que no existe un criterio de verdad para los enunciados
interpretativos” (p. 54). Recordemos que, para Guastini, las normas
siempre son variables dependientes de la interpretacion?.

Su trabajo puede, por tanto, sintetizarse en dos tesis. La primera, de
caracter metodoldgico, sostiene la posibilidad (y conveniencia) de
segregar o fragmentar la experiencia juridica en un discurso descriptivo
y un discurso normativo o prescriptivo, entre los cuales existiria una
distincion nitida y tajante. Me referiré a ella como la tesis del
“segregacionismo discursivo”®. La segunda tesis, a la que denominaré
tesis del “escepticismo moderado”, seria una tesis sustantiva que
presupone la primera pues pretende situarse exclusivamente en el ambito
del discurso descriptivo. Esta tesis se compone a su vez de dos subtesis.
Por un lado, sostiene la existencia de una omnipresente indeterminacion
en el Derecho (toda disposicién admite mas de un significado) junto a la
inexistencia de valor de verdad o correccion en el ambito de la
interpretacion, y de ahi su caracter escéptico; pero, por otro lado, sostiene
la existencia de significados previos a la interpretacién que limitan la
actividad interpretativa, y de ahi su caracter moderado.

2 Esta tesis encuentra su fundamento en la clasica distincién genovesa entre
disposicién y norma. En realidad, Guastini matiza esta tesis en el sentido de
indicar que el Derecho (las normas) no nacen unilateralmente de la
interpretacion, “sino que el Derecho nace de la combinacion de dos
actividades distintas igualmente “productivas”, aun cuando lo sean a titulo
diverso: la produccion de textos (ésta si, ex nihilo) y la construccién de
significados” (Guastini, 2010, p. 165).

3 Tomo esta terminologia de Aguild Regla, quien la utiliza para referirse a la
fragmentacion que realizaria Ferrajoli de la experiencia y la fenomenologia
juridicas en multiples discursos desconectados entre si (Aguild Regla, 2011).
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El objetivo de este trabajo es sefialar mis discrepancias con esas dos
tesis. Respecto a la segunda, la “tesis del escepticismo moderado”,
pretendo sefialar el caracter inconsistente de los argumentos en que
Guastini basa, por un lado, su escepticismo (la omnipresente
indeterminacion juridica y la ausencia de criterios de correccion) y, por
otro, su caracter moderado (la existencia de significados previos que
limitan la interpretacién). Intentaré mostrar que esas inconsistencias
hacen imposible sostener el escepticismo moderado en los términos en
que Guastini lo defiende, pues si no se abandonan los presupuestos en
que fundamenta su escepticismo, el mismo acaba resultando radical
(negando la existencia de significados previos); y si se quiere mantener
ese caracter moderado es necesario abandonar la tesis de la
omnipresente indeterminacién junto a la ausencia de criterios de
correcciéon. Para ello (en el apartado II), sefialaré los problemas que
presentan las distinciones guastinianas para construir una adecuada
teoria de la interpretacion juridica, tomando como hilo expositivo las
tres ambigiiedades del término interpretacién con el que inicia su
trabajo. Todo ello me llevara a sostener (en el apartado III) que la
primera tesis, el “segregacionismo discursivo”, resulta un presupuesto
metodologico inadecuado para dar cuenta de en qué consiste la
interpretacion en el ambito juridico.

II. Las distinciones guastinianas

Como en tantos otros temas, las distinciones guastinianas en materia
de interpretacion aportan una claridad y un instrumental analitico cuya
utilidad resulta dificilmente exagerable. Mis discrepancias con Riccardo
Guastini no tienen que ver con su aparato conceptual, sino con el uso
que da al mismo para separar cuestiones y ocuparse solo de algunas de
ellas presuponiendo que se pueden tratar adecuadamente de manera
aislada. Intentaré mostrar que con esa estrategia no solo se dejan fuera
algunas de las cuestiones mas relevantes de la interpretacién juridica,
sino que se genera una vision distorsionada de la misma. De este modo,
mis observaciones aqui no seran tanto sobre lo que Guastini dice en su
texto, sino sobre lo que calla y sobre los riesgos que ese analisis de las



distinciones puede acarrear. Para presentar esos riesgos me serviré en
gran medida de la figura de los paralogismos, entendiendo por tales
aquel tipo de falacias que, a diferencia de los sofismas, consisten en
errores involuntarios, cometidos o inducidos por confusiones a menudo
inadvertidas. Seguiré en este punto el andlisis que de esta figura realiz6
Vaz Ferreira®. Este autor considera que pertenecen a la categoria de los
paralogismos, por ejemplo, las falsas oposiciones, las falsas precisiones,
la extrapolacién de los esquemas verbales a la realidad de las cosas o el
tratamiento de las cuestiones normativas (cuyas soluciones pueden ser
graduables y suelen implicar ponderaciones) como si fueran facticas o
explicativas (susceptibles de soluciones unicas y precisas). Como
intentaré mostrar, el andlisis de Guastini puede propiciar algunos
paralogismos, especialmente falsas oposiciones, aunque conviene
sefalar desde ya que, tal y como sugiere Vaz Ferreira, lo que en muchas
ocasiones constituye el paralogismo no es la contraposicion en si, que
puede estar bien construida y resultar clarificadora en muchos contextos,
sino alguna suerte de extrapolacion o exceso de la misma®.

1. Primera ambigiiedad: interpretacion en abstracto (o
dirigida a textos) e interpretacion en concreto (o dirigida a
hechos)

La primera ambigiiedad que sefiala Guastini es la que distingue entre:
(1) Ia “interpretacion en abstracto” o dirigida a los textos y (2) la
“interpretacion en concreto” o dirigida a los hechos. En el primer caso
se trataria de “identificar el contenido de significado -esto es, el
contenido normativo (la norma o las normas)- expresado por, y/o
logicamente implicito en, un texto normativo, y ello sin hacer referencia
a ningun caso concreto” (p. 28); mientras que en el segundo caso se trata

4 La obra de Vaz Ferreira Ldgica viva, aunque fue escrita en 1910, ha sido
recogida y revisada en multiples ediciones, de las cuales aqui cito por una de
1980. Para la presentacion de las tesis de este autor he seguido muy de cerca
la exposicion de Vega Refion (2008, pp. 630 y ss.).

5 Cfr. Vega Refién, 2008, p. 637.
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de “subsumir un caso concreto en el campo de aplicacion de una norma
previamente identificada ‘en abstracto’” (p. 29). Nos encontramos, por
tanto, ante dos actividades distintas: atribuir significados y clasificar
casos. Aunque dichas actividades pueden darse conjuntamente —sobre
todo en la interpretacion judicial- y resultar desde el punto de vista
psicologico como indistinguibles, Guastini remarca que desde el punto
de vista logico son realmente diferentes. En este sentido, sefiala que el
objeto de dichas actividades seria distinto: mientras que en el primer
caso se interpretarian enunciados normativos completos, la
interpretacion en el segundo sentido recaeria “sobre predicados en
sentido 1ogico, es decir, términos que denotan clases” (p. 30-31).
Mientras que en la interpretacion orientada a textos se identifican -dice
Guastini- “normas juridicas (y clases de casos)” [p. 31, la cursiva es del
autor], en la dirigida a los hechos se “contribuye a identificar los casos
concretos regulados por cada norma” (p. 31), por lo que -al menos desde
este punto de vista 16gico- la primera actividad seria anterior a la
segunda. Guastini pone como ejemplo de problema de interpretacion
dirigida a los textos el siguiente: el articulo que establece “El Presidente
de la Republica firma los decretos y resoluciones emanados del Consejo
de Ministros” puede entenderse bien como que el Presidente “posee el
poder” de firmar o bien como que “tiene el deber” de hacerlo. Mientras
que, como ejemplo de interpretacidn dirigida a los hechos, sefala la
indeterminacion que genera la regla “Prohibido vehiculos en el parque”
respecto a su aplicacion o no a las bicicletas®.

6 Conviene notar que este ejemplo seria un supuesto de subsuncién genérica, es
decir se trata de subsumir una clase de casos (0 una especie), dentro de una
clase mas amplia (un género), pero no seria un supuesto de subsuncién de un
caso individual (con una determinada localizacion espacio-temporal) en un caso
genérico (cfr. Alchourrén y Bulygin, 1987, pp. 57-61). Pese a que en la
presentacion de esta ambigiiedad Guastini parece distinguir ambas
“subsunciones”, considerando que solo la primera se vincula a la interpretacion
“en concreto”, mas adelante sin embargo las trata conjuntamente, vinculando a
ambas con la interpretacién “en concreto” (p. 55).



Cada uno de esos sentidos de interpretacion responderia, a su vez, a
un tipo de indeterminacion que afecta al Derecho. La interpretacion en
abstracto serd necesaria cuando nos encontremos ante un caso de
“indeterminacion del sistema juridico como tal”, es decir, cuando no
estan determinadas cudles son las normas expresadas por las fuentes
legales y que, en este sentido, pertenecerian al sistema; y la
interpretacion en concreto, o dirigida a hechos, se conectaria con lo
que Guastini considera como la indeterminacién de cada norma
particular, que se presenta cuando no estan determinados qué casos
caen bajo el ambito de aplicacion de cada norma. Mientras que este
segundo tipo de indeterminacién depende de la vaguedad o textura
abierta’ de todo predicado del lenguaje natural, la fuente de la primera
indeterminacion se encuentra en la ambigiiedad (en un sentido muy
amplio®) de los textos normativos. De este modo la indeterminacién
del sistema juridico no dependera solo de defectos objetivos del
lenguaje constitucional o legislativo, sino también y fundamentalmente
de la multiplicidad de métodos interpretativos, de la dogmatica juridica
(que conforman una serie de presupuestos tedricos y conceptuales que,
de manera inevitable, condicionan sus interpretaciones) y del
sentimiento de justicia de los intérpretes (sus preferencias éticas y
politicas que pueden declararse o no explicitamente).

Vinculada con esta primera ambigiiedad, Guastini presenta también
una distincidn entre la interpretacion que llevan a cabo los juristas y la
interpretacion que realizan los jueces. Guastini critica la poca atencion
que suelen prestar las que considera como teorias de la interpretacion
contemporaneas (la teoria del noble suefio, la teoria de la pesadilla, y
la teoria de la vigilia) a la interpretacion de los juristas, lo cual
constituye en su opinion un grave defecto porque, en primer lugar,
ambas actividades no serian equivalentes desde el punto de vista del

7 Guastini considera que no es necesario distinguir aqui entre estos dos
fenomenos (p. 39), y yo tampoco lo haré.

8 Guastini incluye en este sentido de ambigiiedad -no exclusivamente sintactico-
todos aquellos casos en los que consideramos que una disposicion puede ser
entendida de diversos modos, y por tanto se duda de qué normas expresa.
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analisis 16gico (asi, por ejemplo, sefiala que la interpretacion judicial
nunca puede ser meramente cognitiva ni dirigida a textos) y, en
segundo lugar, porque la actividad de los juristas (sus teorias
dogmaticas y sus métodos interpretativos) condiciona “las ideas que
los jueces poseen acerca del derecho en general, de los conceptos
juridicos y de la interpretacién judicial” (p. 45). De hecho, para
Guastini estas actividades de los juristas dogmaticos ayudan a
conformar el marco de significados admisibles para un texto
normativo. Esta critica estd conectada con una observacion mas
general que recorre todo el trabajo: la denuncia de que las teorias de
la interpretacién se hayan centrado en el problema de la vaguedad, y
por tanto en la interpretacion en concreto, descuidando lo que seria la
interpretacion en abstracto. En este sentido, Guastini parece sugerir
que deberiamos reservar el término “interpretacién” para la
interpretacion en abstracto; mientras que la segunda, la interpretacion
en concreto, seria -0 mejor dicho, incorporaria- una actividad posterior
a la interpretacion, consistente en subsumir casos particulares en las
normas previamente interpretadas. Pero en realidad no todas sus
apreciaciones resultan coherentes con este presupuesto y en ocasiones
parece, por asi decir, “ontologizar” la distincion, dando a entender que
hay casos que “son” (no solo que se presentan como) problemas de
interpretacion en abstracto y casos que ‘“son” problemas de
interpretacion en concreto. Y asi, por ejemplo, sostiene que la
interpretacién en abstracto estaria dirigida a resolver los problemas
originados por la indeterminacién del sistema juridico (la ambigiiedad
en sentido amplio), mientras que la interpretacion en concreto trataria
de superar la indeterminacion de las normas particulares, es decir, la
generada por la vaguedad.

Todo ello parece dar a entender que no estamos simplemente ante
dos sentidos del término “interpretacion” uno de los cuales incluye,
ademas de lo que seria en sentido estricto actividad interpretativa (la
encargada de eliminar la indeterminacion del significado de la
disposicion), una posterior actividad subsuntiva o calificativa, ni
tampoco ante dos perspectivas desde las que pueda plantearse la



necesidad de llevar a cabo una misma actividad interpretativa’. Esta
manera de presentar las cosas, remarcando las diferencias entre los dos
“tipos” de interpretacion, puede generar algunas distorsiones, llegando
a generar incluso un paralogismo: me refiero a sugerir lo que seria una
falsa oposicidn entre ambas actividades.

La cuestion de si las bicicletas son o no vehiculos a efectos de la regla
“Prohibida la entrada de vehiculos en el parque” seria un problema de
vaguedad del concepto de “vehiculo”, pero hace referencia a la
subsuncién de un caso genérico, de una clase (la de las bicicletas) en otra
clase (los vehiculos), y no a la subsuncion de un caso concreto o
individual, por lo que no se acaba de entender por qué Guastini lo pone
como ejemplo de “interpretacién en concreto”. Pero incluso si se tratara
de determinar si la prohibicién se aplica a una bicicleta particular en un
caso concreto (identificable en el tiempo y el espacio), el modo de
resolver dicha indeterminacion generada por la vaguedad habria
consistido en “construir” un caso genérico con las propiedades que se
consideran relevantes del caso individual (tener dos ruedas, no tener
motor...). Por lo tanto, si consideramos aplicable la regla “Prohibida la
entrada de vehiculos en el parque” a las bicicletas es porque hemos
interpretado la regla en una de sus opciones (no solo hemos calificado
un caso concreto). Si bien es cierto que la subsuncién de un caso
particular en una regla, una vez atribuida a ésta un significado preciso
(una vez resueltas las posibles indeterminaciones que su formulacién
pueda plantear), es una mera cuestion logica, la resolucion de la
indeterminacion provocada por la vaguedad o por la textura abierta de
algunos de los conceptos usados en la formulacion de la regla sera
siempre una actividad interpretativa en sentido estricto.

Pensemos en otro ejemplo. El articulo 85 del Estatuto de la
Universidad de Alicante establece lo siguiente: “El mandato de decano

9 Este seria el modo en el que, por ejemplo, Ross plantearia sus dos “formas” de
la interpretacién: la interpretacion por significado y la interpretacion por
resultado (Ross, 1970, p. 113) o también MacCormick su distincion entre los
problemas de interpretacion y de calificacion (MacCormick, 1978, pp. 94 y
ss.), distinciones que coincidirian en gran medida con la que aqui estamos
analizando.
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tendrd una duracion de 4 afios, siendo posible su reeleccion una sola
vez”. Nos encontramos con una indeterminacion que puede ser
planteada como un problema de “interpretacion en abstracto” generado
por la indeterminacion del sistema juridico: ;Qué norma expresa esta
disposicion?: N1, segun la cual se estarian limitando las elecciones
consecutivas de los decanos, o N2, segun la cual se limitarian el nimero
de mandatos que en total puede desempefiar un decano. Pero que
también puede plantearse como problema de “interpretacion en
concreto”: ;Es un caso de “reeleccion” elegir a Fulanito que, en el
pasado, fue decano durante dos mandatos? Cualquiera de los problemas
de “interpretacion en concreto” podria surgir o presentarse como un
problema de interpretacion en abstracto y es importante darse cuenta
de que la “actividad interpretativa” necesaria para superar la
indeterminacion seria la misma en ambos casos. Como el propio
Guastini remarca, la diferencia entre los dos sentidos se encuentra en
que en la llamada “interpretacion en concreto” se incluiria algo mas,
que vendria a ser precisamente la subsuncion de un caso particular en la
regla interpretada, pero eso implica considerar que existe un nucleo de
actividad comun.

En realidad, en la caracterizacion que hace Guastini de la llamada
“Iinterpretacion en concreto” no se parte solo de un caso -ya sea genérico
o individual- frente al cual busquemos una solucion en “el Derecho”
(considerado en su conjunto), sino que se tiene identificada previamente
una disposicién que expresa una norma respecto a la que se plantea la
duda de si el caso resulta o no subsumible. Esta ambigiiedad —tal y como
es presentada por Guastini- hace referencia, por tanto, a dos sentidos de
“interpretacién” en los que la actividad interpretativa se realiza siempre
a partir de una determinada disposicién cuyo significado nos plantea
dudas con un mayor o menor nivel de abstracciéon (generados bien por
ambigiiedad, bien por vaguedad), y en este sentido podemos decir que
la “interpretacidén en concreto o dirigida a hechos” estaria también
dirigida a textos. Por decirlo de otro modo, para Guastini el significado
central del término interpretacion coincide con lo que Tarello (1980, pp.
5y ss.) considera el sentido juridico moderno de dicha expresion (lo que
seria la “interpretacion de la ley” frente a la “interpretatio iuris”), y que



dejaria fuera el problema de encontrar en el Derecho como un todo la
regulacion juridica aplicable, la norma que dé soluciéon a un caso
concreto. Como veremos al analizar la tercera ambigiiedad, este tipo de
actividad se ubicaria no en la interpretacion en sentido estricto, sino en
la construccion juridica.

2. Segunda ambigiiedad: interpretacion cognitiva, inter-
pretacion decisoria e interpretacion creativa

La segunda ambigiiedad -inspirada en Kelsen- muestra que usamos el
término “interpretacion” para hacer referencia a actividades de
naturaleza bien distinta. Nos encontramos asi, segin Guastini, con tres
posibilidades: (1) una “interpretacion cognitiva” que consistiria en
“identificar, sin elegir entre ellos, los posibles y diferentes significados de
un texto normativo (los significados admisibles segun las reglas
lingiiisticas -sintacticas, semanticas y pragmaticas- compartidas, las
distintas técnicas interpretativas en uso, y las tesis dogmaticas difundidas
en doctrina)”’; (2) una “interpretacion decisoria” que consistiria en “elegir
un determinado significado entre los significados identificados (o
identificables) por medio de la interpretacion cognitiva, descartando los
restantes”; y (3) una “interpretacién creativa” que consistiria en “atribuir
a un texto un significado ‘nuevo’ no comprendido entre los significados
identificados (o identificables) por medio de la interpretacion cognitiva”
(pp. 31-32). Siguiendo también a Kelsen, Guastini sefiala que mientras
la primera operacion esta privada de cualquier efecto practico, la
segunda y la tercera serian sin embargo operaciones politicas que
pueden ser llevadas a cabo tanto por érganos de aplicacion (seria el caso
de lo que Kelsen calificaba como interpretacién auténtica, que estaria
dotada de consecuencia juridicas) como por juristas (en cuyo caso no
posee dichas consecuencias). Respecto a esta ambigiiedad, Guastini
sefnala que la tercera operacion, la interpretacion creativa, en la mayoria
de los casos consiste en extraer del texto normas no expresas mediante
una amplia variedad de argumentos “no deductivos”. Dicha operacion
no seria estrictamente hablando un acto de “interpretacion”, sino que
estaria mas proxima a la creacién o legislacion de nuevas normas y
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considera que esta actividad se incardinaria en lo que considera como
“construccion” o integracion del Derecho; lo que le lleva a presentar la
tercera ambigiiedad.

Me centraré primero en la distincién entre las dos primeras categorias,
que son las que integrarian lo que Guastini considera como
“Interpretacion en sentido estricto”, para pasar luego a la contraposicion
que hace entre ellas y la “interpretacion creativa”. Lo que aqui pretendo
mostrar es que, pese a que aparentemente el criterio de la distincion entre
estos tres sentidos de interpretacion radica en el tipo de actividad que se
lleva a cabo en cada caso, Guastini en realidad elude abordar la cuestion
a proposito de en qué consiste la actividad interpretativa.

Segun su presentacion, la interpretacion “cognitiva” parece consistir
en identificar, sin elegir entre ellos, los posibles significados de un texto
normativo, mientras que la interpretacion “decisoria” consistiria en elegir
un determinado significado entre los significados identificados (o
identificables) por medio de la interpretacidén cognitiva. Solo la segunda
actividad tiene, en opinion de Guastini, alcance practico; siendo la
primera una actividad puramente cognoscitiva o teodrica. La
interpretacion cognitiva parece ser entendida entonces como una mera
recoleccion de las distintas interpretaciones resultado (los posibles
significados de una disposicidon normativa). Pero si utilizamos aqui una
distincién que en muchas ocasiones ha realizado el propio Guastini
entre lo que seria un discurso “interpretativo” y un “discurso descriptivo
de interpretaciones (el discurso que constata o refiere, a nivel de
metalenguaje, que, de hecho, un texto ha sido interpretado de una
determinada forma por parte de alguien)” (Guastini, 1999, p. 205),
podriamos decir que en realidad aqui no estariamos tanto ante una
actividad propiamente interpretativa, sino ante la referencia a las
distintas interpretaciones realizadas por otros'’. Y, en este sentido,

10 También Barberis lleva a cabo un comentario similar, sefialando que esta
interpretacion cognitiva, que Guastini suele considerar asimilada a la
definicion lexicografica, indica en realidad no interpretacién, sino
descubrimiento [rilevazione| de la interpretacion realizada por otros (Barberis,
2000, pp. 21-22).



podria ser considerada -tal como hace Guastini- como una actividad
meramente descriptiva, cuyo resultado puede ser calificado como
verdadero o falso; pero creo que nadie -ni siquiera el propio Guastini-
diria que en eso consiste la actividad de “interpretar”: seria una actividad
“cognitiva”, pero no “interpretativa”.

Sin embargo, la caracterizacion que Guastini realiza de la
“Interpretacion cognitiva” admite también otra lectura, pues parece que
esta interpretacion debe sefalar tanto los significados “atribuidos” a una
disposicion, como también los significados “atribuibles”. Si esto es asi,
debemos considerar que en la categoria de la interpretacion cognitiva
se incluyen dos actividades de alcance muy distinto. Sefialar los
significados atribuidos (por otros juristas tedricos o practicos) a una
disposicion puede ser considerado como una actividad meramente
cognoscitiva, carente de relevancia practica. Pero eso mismo ya no es
tan obvio respecto a la identificacion de los significados “atribuibles”, es
decir, significados que todavia no han sido atribuidos por nadie, pero
que podrian ser atribuidos, es de suponer atendiendo a algunas normas
o0 pautas que regulan dicha actividad (recordemos que para Guastini no
todo vale en materia de interpretacién: no puede ser atribuido'!
cualquier significado imaginable, sino que existen limites marcados por
las reglas lingtiisticas, los métodos interpretativos y las construcciones
dogmaticas). Respecto a estos ultimos significados (los atribuibles pero
aun no atribuidos) seria necesario llevar a cabo una actividad para
determinar su “atribuibilidad”, actividad que ya no puede ser
considerada descriptiva de las interpretaciones-producto realizadas por
otros, y en este sentido no puede limitarse a observar la practica
interpretativa, sino que tendra que participar en ella en el sentido de que
debera aplicar esas pautas o criterios que son las que dan lugar a los
distintos significados “atribuibles”. Si no me equivoco, el producto de
esta actividad interpretativa se incardinaria en los enunciados

1 Es cierto que este “no puede ser atribuido” no pretende tener para Guastini
un alcance “normativo” (no pretende guiar la practica juridica), sino
meramente “conceptual”: si se traspasaran esos limites, entonces -sostendria
Guastini- eso ya no seria interpretacion.
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interpretativos que Chiassoni considera como “conjeturales”'%: los que
“enumeran algunos -o, al limite, todos- los significados posibles y/o
razonables de una disposicion a la luz de los diversos métodos
interpretativos culturalmente aceptados y/o positivamente prescritos”
(Chiassoni, 1998, p. 23). Se trata de enunciados -dice Chiassoni- que
“documentan una actividad interpretativa que versa inmediatamente no
ya sobre los discursos interpretativos de disposiciones, sino sobre las
propias disposiciones” (ibid. p. 26), y en ese sentido se diferenciarian de
los enunciados que ponen de manifiesto (o predicen) interpretaciones-
producto de otros, pero -en su opinidn- al igual que éstos presentarian
una funcidén cognoscitiva o informativa, que los diferenciaria de los
diversos tipos de enunciados interpretativos que considera “adscriptivos”
de significados. Sin embargo, la “actividad que documentan” estos
enunciados conjeturales puede exigir la aplicaciéon de métodos
interpretativos culturalmente aceptados, tales como el “método
sistematico”, que -al menos en alguna de sus versiones- exige la
coherencia del sentido atribuible a una disposicion con los fines y valores
que se pretenden desarrollar en el ambito juridico en cuestion. Y parece
que la actividad necesaria para determinar dicha coherencia ya no es
tan claramente una actividad meramente cognoscitiva y carente de
relevancia practica. Y lo mismo podria decirse de la actividad necesaria
para considerar atribuible un significado a la luz de una determinada
construcciéon dogmatica. En realidad, las actividades de este tipo
(determinar la coherencia de un posible significado de una disposicion
con el resto del sistema, o con una construccion dogmatica) estarian
mas proximas a lo que usualmente consideramos como actividad
interpretativa, que la mera referencia a las interpretaciones realizadas
por otros, pero respecto a su naturaleza Guastini no se pronuncia.

Por lo que respecta a la categoria de la interpretacion decisoria, en
este caso la actividad interpretativa es presentada por Guastini como la
eleccion de una de las diferentes opciones previamente identificadas (o

12 Chiassoni realiza una enumeracion de hasta diez diferentes tipos de
enunciados que se incardinarian en la clase que generalmente se considera
como “enunciados interpretativos” en sentido amplio (Chiassoni, 1998).



identificables) a través de la interpretacion cognitiva. Pero, jqué sentido
tiene decir que la naturaleza de la actividad interpretativa es “decisoria”
o electiva? Lo tipicamente interpretativo no es la “decisién” en si, sino
precisamente la actividad previa que conduce a la eleccién de una de
las diferentes opciones. La “decisién” seria la tltima fase, el resultado de
un proceso, pero para llegar ahi ha sido necesario realizar una cierta
actividad previa a la toma de decisidn, una actividad consistente en
deliberar, en ponderar razones. La actividad de “interpretar” acabaria
con un momento decisorio (“interpretar X en el sentido Y”), pero
interpretar no consiste solo -ni fundamentalmente- en decidir, sino en
llevar a cabo la actividad que conduce a la decision. De este modo, decir
que la actividad interpretativa, cuando no es meramente cognitiva,
consiste en “decidir”, parece obviar la cuestion relevante: ;como se
decide?, ;qué tipo de razones se admiten para justificar la eleccion en
este ambito concreto? Como hemos visto, Guastini admitiria la
existencia de una multiplicidad de métodos, instrumentos o criterios
interpretativos, pero no la existencia de criterios (o si se quiere,
“metacriterios”) que permitan comparar los distintos resultados a los
que dichos métodos conducen y que en ese sentido rijan la toma de
decision: la eleccion de uno de esos resultados. De modo que estos
criterios, al no existir, no pueden ser descritos y por tanto no tiene
sentido que sean objeto de una “teoria” de la interpretacion. Ocuparse
de tales criterios implicaria -en su opinion- adentrarse en el ambito de la
ideologia.

Si pasamos ahora a la distincion entre la interpretacion en sentido
estricto y la tercera categoria, la de la interpretacion creativa, nos
encontramos con una cierta circularidad. Lo que hace que algo sea
considerado como interpretacion en sentido estricto es precisamente el
que el significado elegido se encuentre dentro de las opciones
previamente identificadas como atribuibles a la disposicion. Es decir, se
supone que es la interpretacion cognitiva la que marca el ambito de los
significados aceptables (atribuibles) y entre los que se puede optar a la
hora de llevar a cabo la interpretacién decisoria. Pero, a su vez, en la
construccién escéptica de Guastini el Unico criterio cierto para
determinar cudles son todos los significados que han de ser reconocidos
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como atribuibles a una disposicion y por tanto incorporados en el
ambito de la interpretacidén cognitiva parece ser, en ultimo término, el
hecho de que los juristas (tedricos o practicos) decidan darle ese
significado a la disposiciéon. Recordemos que, en su opinion, el
sentimiento de justicia de los juristas o sus construcciones dogmaticas
(ambos considerados por él como “arbitrarias”) pueden hacernos
considerar como aceptable un significado que se aparte incluso del
significado marcado por el uso comun, y si ese sentimiento de justicia
0 esas construcciones dogmaticas son caracterizadas por el propio
Guastini de arbitrarias, dificilmente podran ser objeto de prediccién
antes de que se lleven a cabo. De modo que, en ultima instancia,
acabaria siendo la interpretaciéon decisoria la que determina el abanico
de significados que se deben incorporar en la interpretacion cognitiva
(y no al contrario, como parece presuponer la construccién de Guastini).
Ello tendria ademas como consecuencia inevitable que se desvaneceria
la distincion entre la actividad interpretativa en sentido estricto y la
actividad creativa, tal como la formula Guastini. Pues si no tenemos
identificados todos los criterios para determinar ex ante cuales son los
significados que pueden ser atribuidos, no hay manera de distinguir
entre la interpretacion y la pura creacién. Y esa distincion resulta central
para poder seguir sosteniendo la tesis del “escepticismo moderado”; si
esa distincién se diluye acabariamos cayendo en la tesis de que todo
cabe en materia de interpretacién, es decir, en el escepticismo radical
del que Guastini pretende apartarse'’. Es cierto que aqui podria
sefalarse que juega un factor temporal: son los resultados de las
interpretaciones decisorias del pasado (o al menos los que han tenido
cierto éxito) los que deben integrarse en el marco de posibilidades de la
interpretacion cognitiva del presente. Pero esto implicaria sostener que
toda interpretacion que es atribuida por primera vez a un texto, y que no
se limite a ser una interpretacion literal (o aplicacion de alguin método
interpretativo claro y univoco -si lo hubiera), no seria en sentido estricto
“Interpretacidén”, sino pura creacidn, pero esto parece apartarse mucho
del uso comun del término “interpretacion”. La explicacidén de estas

13 Cft., en este mismo sentido, Barberis, 2000, pp. 33 y ss.



incongruencias sigue estando -en mi opinion- en una deficiente
caracterizacion de la naturaleza de la actividad interpretativa, lo que nos
lleva al analisis de la tercera y ultima ambigiiedad. Como intentaré
mostrar en el resto del trabajo, solo a partir de una caracterizacion de la
interpretacién como una actividad argumentativa inserta en una practica
en la que operan criterios evaluativos de correccién puede romperse esa
circularidad que amenaza a la tesis de la existencia de limites a la
actividad interpretativa.

3. Tercera ambigiiedad: interpretacion y construccion juridica

Con el vocablo “interpretacion”, sefiala Guastini, se hace referencia
en ocasiones al conjunto de todas las operaciones de los juristas y los
jueces. Pero entre ellas existen diferencias importantes. En particular,
Guastini considera necesario distinguir entre (1) la “interpretacidén
propiamente dicha” y (2) la “construccion juridica”; es decir, entre la
atribucidn de significado a textos normativos (en alguno de los sentidos
y modos antes sefialados) y un sentido mas amplio que abarcaria las
numerosas operaciones en las que por lo general consiste el trabajo de
juristas y jueces, y que incluiria cosas tales como “conjeturas acerca de
la denominada ratio legis, las hipotesis contrafacticas acerca de la
intencién del legislador, la creacion de jerarquias axioldgicas entre
normas, la construccién de reglas no expresas, la concrecion de
principios abstractos, la ponderacidn entre principios (especialmente
constitucionales) en conflicto, etc.” (p. 34). Entre todas estas
operaciones, Guastini destaca la construccién de normas no expresas, es
decir, normas que “no pueden ser consideradas como uno de los
contenidos de significado o como la consecuencia directa de una
determinada disposicion”. Toda norma no expresa -continda Guastini-
es el resultado de un razonamiento en el que alguna de sus premisas es
una norma expresa. Pero llama la atencién sobre el hecho de que en la
mayoria de los casos tales argumentos no son légicamente validos y
ademads sefala que “incluyen premisas que no son reglas expresas, sino
esquemas conceptuales y teorias elaboradas arbitrariamente por la
dogmatica” (la cursiva es mia). De este modo la “interpretacion
creativa” excederia los limites de lo que en su opinion debe considerarse
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como interpretacion en sentido estricto al necesitar de este tipo de
actividad constructiva para formular el significado que se atribuiria a
una disposicion.

Esta distincion entre “interpretacién” y “construccion -o integracion-
juridica” puede tomarse como una ambigiiedad de la expresion
“interpretacion”, frente a la cual no habria mucho que objetar. Creo que
es obvio que en ocasiones hablamos de “interpretacion” en un sentido
mas restringido, que parte siempre de una disposicion (o fragmentos de
disposiciones) sobre cuyo significado se duda; y sin embargo en otras
ocasiones (cuando por ejemplo hablamos de “interpretacion del
Derecho” frente a “interpretacion de la ley”'4) incluimos en ese rétulo
todas las actividades que se integrarian en el denominado “método
juridico”. Pero el riesgo de la presentacién de Guastini se encuentra en
que genera la apariencia de que nos encontramos ante actividades no
solo distintas, sino también incompatibles: si algo es integracion, o
construccion -parece sostener Guastini-, entonces no es interpretacion.
La interpretacion en sentido estricto de la que habla Guastini parece
excluir, por definicidn, las actividades de construccién juridica. Si ello
es asi, nos encontramos de nuevo ante un paralogismo generado por una
falsa oposicion entre la “interpretacion” y la “construccion juridica”, y
ello porque aunque es cierto que no todas las actividades que se integran
en la llamada construccidn juridica serian realizadas con el objetivo de
llevar a cabo una interpretacion, la actividad interpretativa requiere
realizar, si no siempre al menos en la gran mayoria de las ocasiones, el
tipo de actividades que Guastini consideraria como construccion
juridica'®. Son precisamente esas actividades que aqui se incluyen
(ponderacion de principios, jerarquizacion de valores, construcciones
sistematicas, etc.), y a las que Guastini deja fuera del objeto de estudio
de la teoria de la interpretacion juridica, las que resultan necesarias para
conducir a las propuestas de significados que se considerarian

14 Siguiendo en este punto a Tarello (1980, pp. 5-11), en ocasiones anteriores
me he ocupado de caracterizar estos dos sentidos de “interpretacion” (Lifante
Vidal, 2010, pp. 45-50).

15 En un sentido similar, Barberis también sefiala que Guastini no consigue
distinguir adecuadamente entre la interpretacion en sentido estricto y la
integraciéon del Derecho (Barberis, 2000, p. 22).



“atribuibles” a una disposicion y que se integrarian por tanto en la
interpretacion cognitiva y también serian este tipo de actividades las que
se requieren para evaluar y comparar entre si los distintos significados
prima facie atribuibles a una disposicion antes de elegir uno de ellos
(interpretacién decisoria). De este modo, creo que la cuestion a
propo6sito de en qué consiste la actividad interpretativa que estaba
eludida en el analisis de Guastini requiere tomar en cuenta
conjuntamente diversos sentidos seflalados por Guastini. Si nos
ocupamos de la actividad interpretativa (y no solo de su resultado), la
interpretacion ha de verse como un proceso que pasa por distintas fases.
Mientras que la primera fase se asemejaria bastante a lo que Guastini
considera como una actividad cognitiva, la Gltima requeriria la toma de
una decision. Pero entre ellas necesitamos una actividad de
construccidn, sistematizacion de las normas juridicas, ponderacién de
principios, resolucion de antinomias, etc. Si bien se mira, estas distintas
fases se asemejan bastante a las diversas etapas interpretativas de las que
habla Dworkin'S.

Guastini sefiala que estas actividades constructivas o de integracion
que llevan a cabo los juristas exceden del ambito de la logica deductiva,
pero el problema es que de esa tesis (que seria dificilmente refutable)
parece dar el salto a presentarlas como una cuestion de mera
arbitrariedad (la construccion seria entonces una invencion), dando a
entender que no hay espacio para la racionalidad entre ambos extremos:
todo lo que no caiga dentro del ambito de la légica deductiva -parece
suponer- no tiene mas remedio que ubicarse en el terreno de la
arbitrariedad. Se trataria de nuevo de un paralogismo generado por una
falsa oposicion, en particular del tipo que Vaz Ferreira considera como
su modalidad mas extendida: tomar por opuestos contradictorios dos
extremos (la racionalidad deductiva y la arbitrariedad) que mas bien
serian contrarios. En mi opinién podriamos decir que la “naturaleza” de

16 Dworkin, 1986, pp. 65 y ss. Aunque Dworkin no es muy claro al respecto,
creo que la mejor comprension de dichas fases o etapas pasa por verlas no
como integrantes de un proceso estrictamente temporal, sino considerar que
entre ellas se daria, por decirlo con Dworkin, una relaciéon parecida al
equilibrio reflexivo rawlsiano.
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la actividad interpretativa es fundamentalmente “constructiva”, en el
sentido de que no es meramente cognitiva (no se trata solo de describir
algo que preexiste), pero tampoco puede reducirse a una mera decision
arbitraria (que “inventaria” un significado). Ello, aunque no implica
comprometerse con la tesis de la existencia de una unica respuesta
correcta para todos los problemas interpretativos, si requiere -como
veremos- sostener una vision no escéptica de la racionalidad practica.

La reconstruccion de la practica interpretativa (entre la descripcion
y la prescripcion)

Como hemos visto, frente al escepticismo radical, Guastini pretende
sostener un “escepticismo moderado” que aceptaria la existencia de
significados previos que determinarian los limites de la actividad
interpretativa, pero que al mismo tiempo negaria la existencia de
criterios normativos que permitan evaluar la correccién/incorreccion
de las distintas interpretaciones. Respecto a esta ultima cuestion
Guastini considera que no hay nada malo en las teorias normativas del
significado juridico (como la teoria del significado literal o la teoria
intencionalista del significado), “salvo que ellas no son de ayuda para
describir qué es en realidad la interpretacion”; ocuparse de tales criterios
normativos implicaria adentrarse en el ambito del discurso prescriptivo
o de la ideologia que debe quedar fuera de una teoria de la interpretacion
juridica. Sin embargo, tal y como hemos visto, esos dos componentes de
la tesis del “escepticismo moderado” (la existencia de significados
previos y la omnipresente indeterminacién junto a la ausencia de
criterios de correccion) entran en conflicto, haciendo practicamente
imposible sostener ese pretendido escepticismo moderado, ademas de
no poder caracterizar adecuadamente en qué consiste la actividad
interpretativa. Lo que ahora pretendo mostrar es que el origen de esos
problemas quizds se encuentre precisamente en ese presupuesto
metodologico, al que he denominado la tesis del “segregacionismo
discursivo”, que exige la nitida separacién entre el discurso
tedrico/descriptivo y el practico/normativo.

Segtin Guastini, los significados preexistentes que limitan la actividad
interpretativa, sefialando el marco de posibilidades interpretativas



atribuibles a una disposicion vienen configurados por la propia actividad
interpretativa llevada a cabo por la dogmatica y los juristas en general.
De modo que la caracterizacion de lo que seria propiamente
interpretacion, como algo distinto a la pura creacion o invencién, exige
prestar atencion a la practica interpretativa de los juristas. En este
sentido, cuando Guastini sefiala que en el dmbito juridico no tiene
sentido hablar de una teoria del significado como algo distinto a una
teoria de la interpretacion, afirma: “;En qué puede consistir una teoria
puramente descriptiva del significado sino en la reconstruccion de la
practica efectiva de una determinada comunidad interpretativa? La
teoria del significado referida a textos juridicos no puede ser otra cosa
mas que el analisis y la reconstruccion racional de la practica de
atribucion de significado llevada a cabo por los intérpretes juridicos” (p.
50). Ahora bien, si la teoria del significado, o teoria de la interpretacion
juridica, ha de ser una reconstruccién racional de la practica, hemos de
tomarnos en serio en qué consiste precisamente dicha practica y qué
implica su reconstruccion.

Para empezar, la teoria de la interpretacion tendria que dar cuenta de
que la actividad interpretativa es fundamentalmente una actividad
constructiva que implica llevar a cabo una argumentacion, no es por
tanto un mero acto de conocimiento ni tampoco un mero acto de
voluntad, aunque contiene algo de ambos en las diversas etapas o
momentos del proceso interpretativo. Suele considerarse que la forma
estandar de un enunciado interpretativo en el ambito juridico, lo que
seria el resultado de ese proceso interpretativo, seria la siguiente: “D
significa N”, pero es importante darse cuenta de que dicho enunciado,
al ser el resultado de una actividad constructiva, seria la conclusion de
una argumentacion (practica, no meramente tedrica) en la que se dan
razones para preferir el significado “N” a otros posibles. Ese enunciado
interpretativo (cuando es usado en un discurso interpretativo, y no en un
discurso descriptivo de las interpretaciones realizadas por otro!”) vendria
a ser equivalente a un enunciado del tipo “D debe ser entendido como

17 Como antes hemos visto, esta distincion de los dos usos de los enunciados
interpretativos es seflalada por el propio Guastini (1999, p. 205).
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N”, o “Es mejor entender D en el sentido N que en cualquier otro
sentido”, en los que encontramos necesariamente una pretension de
correccion. Del mismo modo que aceptamos que un enunciado
descriptivo del tipo “El gato esta sobre el felpudo” incorpora la
pretension de verdad de dicha asercidn, tenemos que estar dispuestos a
aceptar que un enunciado interpretativo del tipo “D significa N”
incorpora una pretension de correccion. En ambos casos las
pretensiones apelan a los otros, son en este sentido intersubjetivas.
Obviamente los criterios compartidos que operan en el caso de una y
otra pretension no son los mismos. En el caso de la pretension de verdad
los criterios compartidos apelan a la idea de verificabilidad empirica,
mientras que en el caso de la pretension de correccidn se apela a otro
tipo de criterios como puede ser la aceptabilidad pragmatica a la luz de
los fines y valores que pretende desarrollar la practica en cuestion.
Necesitamos por tanto criterios validos intersubjetivamente, criterios
que no pueden reducirse a mera subjetividad ni arbitrariedad.

Una practica social como puede ser la practica interpretativa juridica
viene constituida por una serie de comportamientos regulares
observables empiricamente, pero no solo -ni quizas fundamentalmente-
por eso. Cualquier practica'® incorpora una serie de valores que
pretenden desarrollarse a través de la misma y que serian los que darian
lugar al aspecto normativo de la practica y se utilizarian como criterios
para valorar la preferencia de unas soluciones sobre otras para los

18 En filosofia de la ciencia, Rouse (2008) defiende que no sélo en el &mbito de
las practicas lingiiisticas o argumentativas debe operar una concepcién
normativa de “practica” (como opuesta a la concepcidn de las practicas como
regularidades), sino que dicha concepcion es también la adecuada para dar
cuenta de las practicas cientificas. En este mismo sentido, Sergio Martinez ha
remarcado la idea de que ninguna practica cientifica puede ser caracterizada
si nos desentendemos de su “estructura normativa”, en la que se integrarian
valores de diferente naturaleza (entre otros, morales y epistémicos). Son esos
valores y normas que forman parte de la practica los que permiten dar cuenta
de la estabilizacién y la integracion de la practica en un contexto normativo
mas amplio y los que permiten hablar de los “fines” de la practica (Martinez,
2008, p. 160).



problemas que se planteen al seguir la practica. No se trata, por tanto,
de que la teoria de la interpretacion deba prescribir como interpretar al
margen de como se lleva a cabo dicha actividad en la practica, sino que
de lo que se trata es de percatarse de que la interpretacién es una
actividad normativa que incorpora criterios de correccion, y como tal ha
de ser reconstruida. Una de las cuestiones relevantes que la teoria de la
interpretacion ha de abordar sera entonces la reconstruccion de dichos
criterios de correccion.

Guastini solo analiza dos posibles candidatas a dar cuenta de la
normatividad o de los criterios de correcciéon de la interpretacion
juridica: la teoria del significado literal y la teoria intencionalista;
aunque, fiel a su presupuesto metodoldgico, considera que las mismas
pueden interpretarse bien como teorias puramente descriptivas (en cuyo
caso -dice Guastini- resultarian descripciones falsas de las conductas
constitutivas de la practica), o bien como teorias prescriptivas que
pretenderian guiar -y, podriamos afiadir, cambiar- la practica, y sobre
cuya “conveniencia” Guastini no se pronuncia'®. Pero detengdmonos
un momento en ellas. Segtin la primera teoria, la interpretacién juridica
deberia ser acorde con el significado literal de las palabras usadas en los
textos normativos (o, por decirlo de otro modo, una interpretacion seria
correcta cuando asi lo hiciera), mientras que, para la segunda teoria, la
interpretacion juridica deberia ser acorde con la intencion del legislador.
Si nos fijamos bien, en ambos casos se trabaja con un criterio de
correccion que puede ser caracterizado de manera objetiva, que puede
ser objeto de conocimiento tedrico: para la teoria del significado literal,
una interpretacion seria correcta cuando coincida con el significado que
de hecho se da a las palabras, mientras que para la teoria intencionalista,
una interpretacion seria correcta cuando coincida con la intencién que
de hecho tenia el legislador (suponiendo la existencia y posibilidad de
conocimiento de dicha intencién?’). En mi opinién ninguna de esas dos

19 Cfr. Guastini, 2008, pp. 165-174.
20 Sobre los problemas de una concepcion de la interpretacion en estos términos
me he ocupado con detenimiento en un trabajo anterior (Lifante Vidal, 1999).
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teorias resulta adecuada para reconstruir por si sola los aspectos
normativos de la practica interpretativa juridica?!. Ambas estarian
tratando un problema practico (como debe interpretarse “D””) como si
se tratase de una cuestion tedrica, incurriendo asi en otro de los clasicos
paralogismos sefialados por Vaz Ferreira; este paralogismo implica no
tener en cuenta que el término “solucidén” no significa lo mismo en un
ambito teorico (donde se considera que hay soluciones exactas y
univocas que pueden ser conocidas objetivamente) que en un ambito
practico, donde encontrar una “solucion” suele implicar llevar a cabo
valoraciones y ponderar los pros y contras de las distintas posibilidades,
etc. Ser conscientes de ello no implica negar que alguna “solucién”
pueda resultar mejor que las otras, y que en este sentido debe ser
preferida (aunque la misma no resulte “perfecta” o “correcta” en el
mismo sentido que puede serlo una solucién a un problema
matematico).

Pero hemos de ser conscientes de que esas dos teorias no agotan todas
las posibilidades de reconstruccion de los aspectos normativos de la
practica interpretativa. Podemos considerar que los criterios de
correccion de la interpretacion en el ambito juridico no vienen dados
por su correspondencia exacta con un hecho “objetivo”, sino que la
mejor interpretacion en el ambito juridico (la que debe ser por tanto
preferida) sera aquella que desarrolle al maximo los valores que la
practica juridica, el Derecho, pretende desarrollar. Pero obviamente ésta
es una caracterizacion “constructiva” o “valorativa”?? de la actividad
interpretativa; una caracterizacion que en mi opinion reconstruye mejor

21 El significado literal (y quizas también en algunos casos la intencion del
legislador) juega un papel relevante en la interpretacion juridica; es el punto de
partida, y en algunas ocasiones también puede ser el de llegada, pero el proceso
interpretativo implica atender a razones de por qué interpretar en un cierto
sentido que necesariamente no pueden ser el mero dato objetivo de ese
significado literal (o de esa intencién). Cfr. MacCormick, 1993.

22'Y, como el lector habra podido adivinar, muy similar a la caracterizacion que
realizaria Dworkin, aunque la misma no tiene por qué comprometerse —COmo
hace el autor norteamericano- con la existencia de una unica respuesta correcta
para todos —o casi todos- los casos dificiles.



que la guastiniana como es en realidad la practica interpretativa.
Guastini podria aqui objetar que una teoria de este tipo en realidad no
es en absoluto una “teoria”, pues pretende decirnos cémo se debe
interpretar y por lo tanto se ubicaria en un ambito no descriptivo sino
normativo. Pero lo que he intentado mostrar es que ese presupuesto
metodoldgico del que parte Guastini, el “segregacionismo discursivo”,
segun el cual se debe fragmentar la experiencia juridica en discursos
desconectados entre si: por un lado un discurso teorico o descriptivo de
hechos objetivos y susceptible de verificabilidad empirica, y por otro
lado, un discurso puramente prescriptivo, reducido al ambito de la
subjetividad, y alejado de cualquier pretension de racionalidad, es un
presupuesto claramente inadecuado si lo que pretendemos es
“reconstruir” la practica interpretativa juridica.

Conclusiones

Como sefialaba al principio de este trabajo, mis observaciones no
pretenden afectar a la utilidad analitica de las distinciones y
contraposiciones guastinianas como modo de ordenar el discurso, sino
a los riesgos que el abuso de las mismas entrafia. Y en este sentido he
intentado mostrar que el propio Guastini no puede sortear esos riesgos
y acaba incurriendo en algunos paralogismos que le impiden ofrecer una
caracterizacion adecuada de en qué consiste la actividad interpretativa
en el ambito juridico. La caracterizacion de Guastini se sintetiza en lo
que he llamado la tesis del “escepticismo moderado”, que se compone
a su vez de dos partes: por un lado, la tesis escéptica (toda disposicion
admite mas de un significado junto a la inexistencia de valor de verdad
0 correccién en el ambito de la interpretacion) y por otro lado, la tesis
moderada (la existencia de significados previos a la interpretacion que
limitan la actividad interpretativa). Pero los argumentos en los que
Guastini basa su escepticismo resultan incompatibles con la afirmacion
de que existen limites a la actividad interpretativa, de manera que sus
tesis escépticas acaban conduciendo a la tesis de que todo vale en
materia de interpretacion (el intérprete seria, entonces, el tnico y
verdadero creador del Derecho), tesis de la que -con muy buen criterio-
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Guastini pretende apartarse. La imposibilidad de presentar una
caracterizacion “adecuada” de la interpretacién juridica (una
caracterizacion que no desemboque en ese escepticismo radical) se debe
a que el presupuesto metodologico que opera como punto de partida
del trabajo de Guastini es el segregacionismo discursivo, que le hace
rechazar la posibilidad de explorar una caracterizacion “constructiva”
de la interpretacion juridica como actividad no meramente descriptiva
(objetiva) ni meramente prescriptiva (subjetiva). Segun esta “tercera via”,
la interpretacion seria una actividad “participativa” (en la practica), una
actividad que requiere llevar a cabo valoraciones y que incorpora
criterios de correccion.
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El desvelo de la pesadilla
Una respuesta a “El escepticismo ante
las reglas replanteado”

Lorena Ramirez Ludefia
Universidad Pompeu Fabra, Barcelona

Introduccion

En su trabajo “El escepticismo ante las reglas replanteado”!, GUASTINI
distingue tres teorias acerca de la interpretacion juridica -el noble suefio,
la pesadilla y la vigilia-, que pueden ser caracterizadas por la posicién
que adoptan con respecto al valor de verdad de los enunciados
interpretativos. GUASTINI considera que ninguna de ellas describe
adecuadamente el fendmeno de la interpretacién en el derecho, dado
que no toman en consideracion que, en atenciéon a los diferentes
instrumentos interpretativos en uso, es posible interpretar de diversos

! Publicado en este volumen con traduccién de Federico José ARENA. Las citas
al texto de GUASTINI que aparecen en este trabajo se corresponden con la
version traducida al castellano. Agradezco a Josep Lluis Marti, Nicola
Muffato, Diego Papayannis y Giovanni Ratti sus comentarios a este trabajo.

2 La distincién entre pesadilla y noble suefio fue introducida inicialmente por
HART (1983: 123 y ss.) y, entre nosotros, ha sido desarrollada por Jose Juan
MORESO (1997: capitulo 5), quien emplea la nocién de vigilia para caracterizar
la posicion de HART.
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modos un mismo texto. Habria por tanto un marco de interpretaciones
posibles®. Con ese argumento rechaza las teorias cognoscitivistas: por
un lado, rechaza el noble suefo, que sostiene que todos los enunciados
interpretativos son verdaderos o falsos; por otro, se opone también a la
vigilia, que defiende que hay enunciados interpretativos que son
verdaderos o falsos pero también que, con respecto a los casos dificiles,
los enunciados interpretativos carecen de valor de verdad. No obstante,
su rechazo del cognoscitivismo no le lleva a asumir, como defenderia la
pesadilla, que cualquier interpretacidn tiene cabida, sino que hay un
marco de interpretaciones posibles entre las que el juez -y cualquier
intérprete en general, aunque con efectos distintos- puede optar
discrecionalmente, marco fuera del cual se estaria creando derecho, no
interpretandolo (p. 46 y ss.)*.

En este trabajo, me centraré fundamentalmente en su reconstruccion
de la teoria de la vigilia, que contrasta con la posicion de GUASTINI por
considerar que determinados enunciados interpretativos son verdaderos.
Argumentaré que los defensores de la teoria de la vigilia no tendrian
inconveniente en reconocer algunas de las criticas de GUASTINI, al
mismo tiempo que logran preservar como rasgo caracteristico de su
teoria que hay enunciados interpretativos verdaderos®. En otros casos,
sostendré que las criticas no son asumibles puesto que, en contra de lo
que GUASTINI piensa, su propia concepcion conduce a una imagen
distorsionada de la practica juridica, al poner un énfasis excesivo en el
hecho de que, en ocasiones, los diversos instrumentos interpretativos
confieren al intérprete la posibilidad de escoger dentro de un marco de
posibilidades.

3 Nocién que alude a la teoria de la interpretacion de KELSEN (1960: 351 y ss.).

4 En otras palabras, las tres teorias se diferencian en virtud de si entienden que
la interpretacion es una actividad cognoscitiva (como suscribiria el noble suefio
y parcialmente la vigilia), o decisoria (como defienden los partidarios de la
pesadilla en todo caso y los de la vigilia en los casos dificiles).

> En sentido estricto, no pueden ser consideradas criticas, puesto que las
apreciaciones de GUASTINI son compatibles con lo que es caracteristico de la
teoria de la vigilia.



La teoria de la vigilia

En los sistemas juridicos con los que estamos familiarizados existen
maultiples instrumentos interpretativos, de los que se sirven los
intérpretes para determinar cuéles son las normas del sistema. Este es un
hecho evidente de la practica dificilmente controvertible, usualmente
sefialado por GUASTINI, pero no cuestionado por los partidarios de la
teoria de la vigilia. El objeto de discusion principal de las diferentes
teorias acerca de la interpretacion juridica que se analizaran en este
trabajo es precisamente cOmo caracterizar adecuadamente este hecho.

Conforme a lo sefialado por GUASTINI, la teoria de la vigilia defiende
que hay casos faciles y casos dificiles. En los casos faciles el significado
es claro y con respecto a ellos los enunciados interpretativos (con la
forma “T significa M”) son verdaderos o falsos. En los casos dificiles, en
cambio, el significado es decidido discrecionalmente, careciendo los
enunciados interpretativos de valor de verdad (p. 46 y ss.)°.

El problema es, segun GUASTINI, que la teoria de la vigilia defiende la
existencia de casos faciles y considera marginales los casos dificiles. Ello
le conduce a una descripciéon inadecuada del fenomeno de la
interpretacion en el ambito juridico, puesto que no prestan suficiente
atencion a los diferentes instrumentos interpretativos y a las diversas
normas que pueden ser identificadas mediante su uso. De acuerdo con
la posicion de GUASTINI, la existencia de multiples instrumentos supone
que el intérprete tiene discrecién para optar entre diferentes normas
posibles. Esto no implica, sin embargo, que cualquier interpretacidn sea
admisible, sino solo aquellas que estan dentro del marco de posibilidades
conforme a los diferentes instrumentos interpretativos.

No obstante, si es un hecho constatable que existen numerosos
instrumentos interpretativos que conducen a diferentes normas entre las
que puede optarse discrecionalmente, cabe preguntarse por qué los
defensores de la teoria de la vigilia consideran marginales los casos
dificiles. Para GUASTINI, ello se debe a que se han centrado en la

¢ Los diferentes instrumentos interpretativos desempefiarian un papel relevante
con respecto a este ultimo grupo de casos, esto es, para resolver los casos
dificiles.
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interpretacion por parte de los jueces y en los problemas de subsuncion,
esto es, en la interpretacion orientada a hechos. No han prestado atencion,
en cambio, a la interpretacion en abstracto, es decir, a la interpretacion
dirigida a textos, que consiste en identificar las normas expresadas por un
texto normativo, sin hacer referencia a un caso concreto (pp. 28-29). Un
ejemplo de problema que plantea la interpretacion dirigida a hechos,
que consiste en subsumir un caso concreto en el campo de aplicacion de
una norma previamente identificada “in abstracto”, seria si la
prohibicién de entrada de vehiculos al parque se aplica o no a las
bicicletas (p. 29). Pero, sefiala GUASTINI, sélo una vez identificada una
norma en abstracto -teniendo en cuenta los problemas de ambigtiedad
que supone el hecho de que los diversos instrumentos interpretativos
nos conducen a diferentes normas-, nos preguntamos si un determinado
caso cae 0 no bajo su ambito de aplicacion, es decir, s6lo entonces tienen
lugar los problemas de interpretacion en concreto. Como ejemplo de
problema que plantea la interpretacion en abstracto, GUASTINI sefiala
que el articulo 13 de la Constitucion francesa establece que el Presidente
de la Republica firma los decretos y resoluciones emanados del Consejo
de Ministros y se pregunta si hemos de asumir que el Presidente esta
facultado para firmar o que tiene el deber de hacerlo (p. 29).

Pero, ;por qué los defensores de la vigilia se han centrado en la
interpretacion orientada a hechos? Segun GUASTINI, porque asumen de
manera tacita que el significado de los textos juridicos es parasitario de
los lenguajes naturales. En este sentido, los defensores de la vigilia
considerarian que los enunciados interpretativos orientados a textos son
verdaderos o falsos precisamente porque su valor de verdad depende del
lenguaje natural en el que se expresa el derecho’. GUASTINI conecta de
ese modo la despreocupacién por los problemas relevantes en materia
interpretativa, que para €l son los problemas de ambigiiedad de la

7Y, precisamente porque consideran no problemdticos los enunciados

interpretativos orientados a textos, puede afirmarse que la disputa con las
diferentes teorias se habia centrado en el valor de verdad de los enunciados
subsuntivos, y no de los interpretativos en sentido estricto. En cambio,
GUASTINI considera que el debate fundamental gira en torno a si hay o no
enunciados interpretativos (orientados a textos) verdaderos.



interpretacion en abstracto, con la asuncion naive de que el lenguaje
juridico es parasitario del natural, asuncion que a su vez supone que la
comunicacion juridica entre autoridades e intérpretes es parasitaria de
la conversacién ordinaria y en gran medida no problemdtica®. En
contraste con lo anterior, GUASTINI observa que los jueces no siempre se
atienen al significado literal u ordinario y por ello la teoria de la vigilia,
si se la entiende como una teoria genuinamente descriptiva, es una teoria
falsa o extremamente incompleta (p. 57 y ss.). De hecho, los problemas
no vienen dados exclusivamente por los limites que trae aparejados el
lenguaje ordinario, sino que la indeterminacién depende, segin
GUASTINI, también de: a) la multiplicidad de métodos interpretativos,
que conducen a diferentes normas; b) la dogmatica juridica’; c) el
sentimiento de justicia de los intérpretes (p. 40).

En definitiva, el principal problema que, conforme a la posicion de
GUASTINI, enfrenta la teoria de la vigilia es que asume que el lenguaje
juridico es parasitario del natural, lo que le lleva a defender que la
interpretacion en abstracto no es problematica y a centrarse en la
interpretacion orientada a hechos. Defienden por tanto que hay un
nucleo de significado claro y casos marginales problematicos que vienen
dados por el hecho de que el lenguaje ordinario tiene limites. Segin
GUASTINI, en cambio, el lenguaje ordinario no determina el valor de
verdad de los enunciados interpretativos, sino que existen multiples
instrumentos interpretativos propios del derecho que dan lugar a un
marco de posibilidades interpretativas en abstracto. Analizaré los
diferentes elementos de la reconstruccion de GUASTINI en los préximos
apartados.

8 Es decir, a diferencia de los casos de discrecion, a los que puede dar lugar la
solucién de casos particulares que si pueden plantear problemas, la
interpretacion de textos seria, conforme a los defensores de la vigilia, un acto
de conocimiento, no de decision.

9 Seglin GUASTINT (p. 42), todo intérprete se acerca a los textos provisto de una
serie de presupuestos tedricos y conceptuales, que condicionan sus inter-
pretaciones, presupuestos que no son otra cosa que las teorias elaboradas por
los juristas en un momento légicamente antecedente a la interpretacion de un
texto determinado.
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Criticas y réplicas

Distinguiré tres de las criticas planteadas por GUASTINI a la teoria de
la vigilia que, aunque relacionadas entre si, pueden ser analizadas
independientemente. Presentaré asimismo la posicién de GUASTINI en
cada uno de los casos y, finalmente, defenderé la posicion de los tedricos
partidarios de la vigilia.

A) La teoria de la vigilia defiende que el lenguaje juridico es
parasitario del lenguaje natural, pero una teoria de la
interpretacion juridica no debe asumir una teoria pre-juridica del
significado

Seguin GUASTINI, para poder afirmar que determinados enunciados
interpretativos son verdaderos o falsos, la teoria de la vigilia debe
comprometerse con una teoria del significado que determine su valor
de verdad!®. En este sentido, si determinados enunciados acerca de lo
que establecen las disposiciones juridicas son verdaderos es
precisamente porque describen adecuadamente el contenido de las
disposiciones, contenido que, segun los defensores de la vigilia, viene
dado por el sentido ordinario de los términos.

Sin embargo, GUASTINI arguye que, aunque pueda considerarse que
ciertas teorias del significado para los lenguajes naturales -como, por
ejemplo, la que reconoce un papel central al sentido literal o a las
intenciones de quien profiere la expresion-, describen adecuadamente
(una parte de) la practica de adscripcién de significado en la
conversacion ordinaria, tales teorias no suponen una caracterizacion
adecuada de la interpretacion en el ambito juridico. Los intérpretes del
derecho contarian con una serie de herramientas interpretativas para
escoger entre un conjunto de significados posibles de un texto juridico,
sin que el sentido ordinario de los términos determine la interpretacion
correcta. No obstante, GUASTINI sefiala que lo anterior no supone que

10,0 mismo ocurriria con la teoria del noble suefio, que asume que todos los
enunciados interpretativos son verdaderos o falsos.



pueda atribuirse cualquier significado a los textos juridicos, sino uno de
los significados que se encuentran dentro del rango de significados
admisibles segun el uso comun, los métodos interpretativos en uso y las
teorias dogmaticas. En este aspecto, como ya he sefalado anteriormente,
la posicion defendida por GUASTINI se diferenciaria de los defensores de
la teoria de la pesadilla'!.

Por tanto, si bien la teoria de la vigilia asume que el lenguaje juridico
es parasitario del lenguaje natural, GUASTINI entiende que una buena
descripcién del fendmeno interpretativo requiere tener en cuenta la
multiplicidad de métodos interpretativos y de otros instrumentos
eminentemente juridicos. El significado ordinario se halla en el mismo
nivel que los significados derivados del resto de instrumentos y supone
una posibilidad interpretativa mas.

Pese a todo, la posicion de GUASTINI con respecto al papel que
desempena el lenguaje ordinario no resulta del todo clara. Por un lado,
en su critica a la vigilia defiende que la teoria de la interpretacion
juridica no debe asumir una teoria pre-juridica del significado. Por otro
lado, el principal argumento que GUASTINI esgrime contra la teoria de la
pesadilla es que la tesis de la inexistencia de un significado previo
equivaldria a sostener que ni siquiera el significado literal o prima facie
existe antes de la interpretacion (p. 52). Anade, no obstante, que cuando
una persona atribuye a un texto normativo su significado literal
-descartando otros significados disponibles- lleva a cabo una
interpretacion decisoria, de modo que el significado literal no posee
ningun estatus privilegiado con respecto a los demas significados
posibles de un texto normativo (n. 68). ;Entonces, concede GUASTINI

' En un sentido trivial, es incorrecto negar, como hace GUASTINI, que el lenguaje
ordinario tenga un papel central y previo a cualquier interpretacion. Desde la
perspectiva de la ciencia juridica que trata de describir la practica interpretativa,
es necesario conceder un papel relevante al lenguaje ordinario. Asi, para
comprender adecuadamente la practica interpretativa debemos compartir en
alguna medida —que es dificil de precisar- el sentido que los participantes, los
intérpretes, dan a los términos que emplean, lo que nos llevara a interpretar,
por ejemplo, sus reivindicaciones con respecto a la intencién del legislador
segun su sentido ordinario.
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algan tipo de papel al significado ordinario, aunque prima facie, o bien
éste resulta operativo, junto con el resto de canones y en el mismo nivel
que ellos, cuando se lleva a cabo la interpretacion juridica?

En cualquier caso, las dos posibilidades podrian ser aceptadas por
alguien que sostenga la teoria de la vigilia, puesto que ambas son
compatibles con defender que hay enunciados interpretativos
verdaderos. Asi, un partidario de la vigilia podria sostener que hay un
significado pre-juridico -con caracter determinante o solo relevante prima
facie- 0 que la relevancia de éste depende de la practica juridica y se halla
en el mismo nivel que el resto de instrumentos interpretativos'?. El
verdadero desacuerdo entre la vigilia y GUASTINI radica en asumir -0
no- que hay enunciados interpretativos verdaderos acerca del derecho;
0, en otras palabras, que hay casos claros'®. Lo relevante, entonces, no
es si hay una semantica pre-juridica que condiciona o determina el valor

12 De hecho el propio HART, principal exponente de la teoria de la vigilia, niega
que el significado ordinario determine el contenido de las disposiciones. Segun
HART, si bien el derecho tiene como objetivo regular la conducta y se sirve de
términos generales propios del lenguaje ordinario, elementos como el propdsito
del legislador pueden desempefiar un papel fundamental en la identificacion de
las normas. En este sentido, un caso podria ser dificil si, pese a que el
significado ordinario es claro, surgen dudas por considerar el proposito del
legislador. Por tanto, no parece que los defensores de la vigilia tengan que
comprometerse con que los casos dificiles son casos marginales fruto de los
limites del lenguaje ordinario. Los casos dificiles serian aquellos sobre los que
cualificados juristas desacuerdan, lo que no limita las controversias a los
problemas relacionados con el lenguaje ordinario. Véase HART, 1980: 6.
Acerca de los inconvenientes que representa para esta forma de entender los
casos dificiles el problema del seguimiento de reglas, véase IGLESIAS, 1999: 82
y Ss.

13 GuaSTINI distingue ambas cuestiones y argumenta que, pese a que los
enunciados interpretativos carecen de valor de verdad, si hay casos claros,
concediendo por tanto que los enunciados subsuntivos pueden tener, bajo
ciertas condiciones, valores de verdad (2010: 126). Sin embargo, si asumimos
que los casos claros son aquellos que no resultan problematicos desde el punto
de vista interpretativo, lo seran precisamente porque hay una caracterizacion
de la norma que no es controvertida. Profundizaré en esta cuestién en los
préximos apartados de este trabajo.



de verdad de los enunciados interpretativos, sino si la existencia de
diferentes canones e instrumentos determinan que los jueces siempre
tienen discrecion'4,

B) La teoria de la vigilia asume que hay una interpretacion
correcta en abstracto y, sin embargo, las disposiciones son
ambiguas en atencion a los diferentes instrumentos
interpretativos.

GuASTINI afirma que la teoria de la vigilia, precisamente por entender
que el lenguaje ordinario determina el valor de verdad de los enunciados
interpretativos, se centra en la interpretacion orientada a los hechos y no

14 En cualquier caso, desde mi punto de vista el desarrollo de una practica
juridica es inconcebible sin una teoria pre-juridica del significado. Las
condiciones de existencia de un sistema juridico no pueden agotarse en la
practica de identificar textos sin una actitud critico-reflexiva respecto de ciertos
modos admisibles de otorgarles un contenido. Imaginemos que un individuo
considera que el Codigo Civil espafol es parte del derecho espafiol pero
entiende que su significado debe serle atribuido a partir de un programa
informatico que asigna significados al azar. Imaginemos que otro individuo
considera que su contenido depende de lo que su hijo de diez afios dice que
expresa. Finalmente, un tercer individuo entiende que aquello que expresa el
Cédigo Civil depende del lenguaje ordinario. ;Diriamos que hay un acuerdo
entre los diferentes individuos acerca de que el Cddigo Civil es parte del
derecho si no hay un acuerdo basico acerca de lo que expresa el Codigo? Si
cada uno, siguiendo su propio criterio, sostiene una interpretacion
radicalmente diferente de la de los demas respecto de lo que establece el
Cédigo Civil, parece que invocar el Codigo Civil se torna algo superfluo. Dicho
en otros términos, si la actividad interpretativa no es constitutiva de la actividad
juridica, la convergencia en las fuentes podria producir los mismos resultados
que su ausencia (un total desacuerdo sobre qué normas son validas) con lo
cual podria ser un hecho completamente irrelevante. En este sentido, contra
GUASTINI, el propio surgimiento del sistema juridico lleva aparejados ciertos
instrumentos interpretativos de las fuentes, por lo que estos no se desarrollan
con posterioridad a su existencia. Esta idea es sugerida por Diego PAPAYANNIS
(2010). Por otra parte, como ha sefialado recientemente José Juan MORESO en
un seminario de la Universidad Pompeu Fabra, el esquema segun el cual la
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concede a la interpretaciéon en abstracto el papel que le corresponde. En
contraste con esta posicion, GUASTINI sostiene que una descripcidén
adecuada de la practica interpretativa debe reconocer la existencia de
numerosos instrumentos interpretativos que suponen que las
disposiciones son ambiguas, esto es, que expresan -0 que pueden
expresar- diversas normas. Dados los diferentes instrumentos
interpretativos, que ademas pueden variar con el tiempo, los jueces
tienen discrecion para elegir entre las diferentes opciones que integran
el marco interpretativo correspondiente!. El lenguaje ordinario no
desempenaria por tanto en la interpretacion juridica el papel que le
concede la vigilia'®.

interpretacion tiene lugar después de la identificacion de las fuentes es
inadecuado puesto que si no tuviese lugar alguna interpretacion sobre los
textos seria dificil considerarlos como juridicos. Imaginemos que, frente a la
necesidad de una nueva fuente de ingresos, el Estado decide que en el Boletin
Oficial aparezcan, junto a las disposiciones juridicas, anuncios de abogados.
(Cbémo diferenciariamos qué textos son los textos del derecho si no es tomando
en consideracion su contenido? Acerca del vinculo entre sintaxis, semantica y
pragmatica, véase GARCIA CARPINTERO, 1996: 9y ss.

15 Resulta discutible el papel que GUASTINI asigna a las construcciones de la
dogmatica como parte del marco interpretativo. En nuestros sistemas juridicos
es innegable que la dogmatica desempefia un importante papel. No obstante,
se trata de una cuestion contingente, siendo concebible un sistema en que los
intérpretes no muestren deferencia a las elaboraciones dogmaticas. Este tipo de
supuestos muestra precisamente que, si las construcciones dogmaticas son
relevantes a la hora de elaborar el marco interpretativo, es precisamente porque
la practica juridica las toma en cuenta. No obstante, en un importante sentido
el recurso a la dogmatica si es necesario. La palabra “dogmatica” es ambigua,
pudiendo entenderse como el instrumental tedrico basico con el que los juristas
ven la realidad del derecho (su esquema conceptual mds elemental) o bien
como opiniones y construcciones teodricas acerca de los diferentes temas,
frecuentemente inspiradas por la politica juridica. En el primer sentido, podria
decirse que las elaboraciones dogmaticas forman parte imprescindible del
lenguaje de los juristas. Sin embargo, la relevancia de una determinada
construccién dogmatica es contingente, dependiendo de lo que tomen en
consideracion los jueces.

16 Asi, GUASTINI considera que la preocupacion tedrica por el lenguaje ordinario
y sus problemas es excesiva. No obstante, las diferentes opciones interpretativas



Ahora bien, a partir de la constatacion del hecho de que en la
interpretacion juridica rigen diversos canones e instrumentos
interpretativos, no cabe concluir que los jueces tienen siempre
discrecion. Asi, un defensor de la teoria de la vigilia podria reconocer
que hay multiples instrumentos juridicos, que estos dependen de la
practica del conjunto de los intérpretes, y que pueden variar con el
tiempo en virtud de los cambios en la practica de dichos intérpretes y, sin
embargo, seguir sosteniendo que, con respecto a cada juez individual y
desde la perspectiva sincrénica, hay enunciados interpretativos verdaderos.
Enfatizar que siempre hay un marco de interpretaciones posibles, dentro
del cual el juez tiene discrecion, no supone mas que una distorsion de
la realidad juridica, que exagera el caracter controvertido de algunos
casos que vienen dados y son resueltos en atencién a los diferentes
instrumentos interpretativos'’.

Imaginemos que se introduce una regulacién que prohibe la entrada
de animales en el metro de Barcelona. Evidentemente, pueden surgir

que vienen dadas por tomar en consideracion los diferentes instrumentos
interpretativos nos conducen, en el esquema de GUASTINI, a varias for-
mulaciones posibles de la disposicion, formulaciones que a su vez deben ser
interpretadas conforme al lenguaje ordinario. Y es precisamente por ello,
porque las diferentes posibilidades estan expresadas haciendo uso del lenguaje
ordinario, por lo que tiene sentido reflexionar con caracter general acerca de
él y de los problemas que trae aparejados. En definitiva, que haya diferentes
instrumentos no comporta que, en ultima instancia, el lenguaje ordinario no
vaya a ser importante. De esta manera, si interpretamos una disposicioén
atendiendo a la intencidn del legislador, la reformulacion estara expresada en
lenguaje ordinario y podra plantear los tipicos problemas de vaguedad y
textura abierta.

17 Distinguiendo entre la perspectiva individual y la de la comunidad
interpretativa, y las perspectivas sincronica y diacrdnica, pero con el fin de
defender una concepcién realista -a la que denomina “realismo juridico
moderado”-, véase la interesante posicion de FERRER BELTRAN en MORESO -
PRIETO SANCHI{S - FERRER BELTRAN, 2010: 152 y ss. Evidentemente, como
FERRER BELTRAN sefiala, determinar la comunidad de referencia supone
dificultades, pero basta con que el patron de correccién no dependa de cada
intérprete para que el argumento funcione (MORESO - PRIETO SANCHIS -
FERRER BELTRAN, 2010: 153, n. 5).
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dudas respecto de determinados casos fruto de la consideracion, por
ejemplo, de cudl es el propdsito que subyace a la regla. Asi, podria
afirmarse que la proposicioén “se prohibe transportar gatos dentro del
metro de Barcelona” es verdadera, aunque puedan generarse dudas con
respecto a casos marginales como el acceso de los gatos disecados'®. La
introduccion de la normativa ya supone una diferencia practica con
respecto a numerosos supuestos sin que los jueces tengan discrecion con
respecto a su solucion en virtud de los diferentes instrumentos
interpretativos. O, en términos mas proximos a las posiciones realistas,
es innegable que la introduccion de esta disposicion nos permite predecir
como se justificara la resolucion de un gran numero de casos. Asumir
que, puesto que hay determinados casos de duda, el juez cuenta con una
serie de normas entre las que escoger supone representar el fenomeno de
manera mucho mas controvertida de lo que en realidad es.

En los casos de duda el juez tiene diferentes posibilidades
argumentativas para optar por una de las soluciones. Por ejemplo, en
atencion al proposito, puede considerar que los gatos disecados estan
exceptuados de la prohibicion. Pero enfatizar que, puesto que se dan
estos problemas, la disposicion promulgada expresa una multiplicidad
de normas posibles nos hace perder de vista que hay un gran niimero de
supuestos regulados que no suscitan dudas. Y, precisamente no suscitan
dudas porque hay una caracterizacion de la norma expresada por la
disposicién que no es problematica, sin la cual dejariamos de reconocer
que el derecho es un instrumento capaz de guiar la conducta, en alguna
medida al menos®.

18 Los escépticos podrian aceptar que la proposiciéon normativa es verdadera,
pero negarian que ello presuponga la verdad de un enunciado interpretativo,
como defienden los cognoscitivistas. Entre los escépticos que niegan que sea
posible un discurso cognoscitivo sobre normas, rechazando la existencia de
proposiciones normativas en sentido estricto, véase MAZZARESE (1991).

19 Como he sefialado de manera reiterada, también hay casos dificiles en los que
los instrumentos interpretativos desempefian un importante papel. Pero
entender que el juez puede optar entre lo que significa la disposicion segun el
método que apela al significado ordinario, lo que significa conforme a la
intencion del legislador, lo que significa atendiendo al contexto, etc., supone
exagerar el papel de los casos problematicos y obviar, como expondré a



La existencia de una caracterizacién no problematica de la norma
expresada por la disposicién puede ser explicada de diversos modos.
Asi, puede defenderse que en determinados casos no hay interpretacion,
sino meramente comprension del contenido de la disposicion?. O
podria defenderse que hay interpretaciones que no generan
controversias, pese a considerar que la identificacion de la norma
requiere propiamente de la actividad interpretativa. En cualquier caso,
se requiera o no alguna forma de teorizacion al respecto, la existencia de
una pluralidad de canones no determina que no haya una forma de
entender la disposicion en la que los diferentes canones coincidan. Asi,
los diferentes instrumentos interpretativos pueden y acostumbran a
regular del mismo modo determinados casos’!. En cambio, el
argumento de GUASTINI pasa de entender que rigen muchos canones a

continuacién, que todos los instrumentos interpretativos generalmente
coinciden en regular determinados casos del mismo modo. De hecho,
reconstruir como una de las posibilidades de la interpretacion en abstracto la
que se desprende del proposito de la norma hace que pierda sentido que la
regla exista. Si lo relevante en el nivel abstracto es su proposito, ;qué sentido
tiene que el legislador haya introducido la regla en lugar de hacer referencia al
proposito? Si las reglas son instancias de otras reglas que las justifican y
reducimos el significado de esas instancias a la intencion de quien dicta la
regla, el significado de su instancia y de su justificacion colapsan (SCHAUER,
1991: 113 y ss.).

20 Esto es, hay una forma de captar una regla que no es una interpretacion, sino
que se muestra en el acto de obedecerla, en las explicaciones y justificaciones
que ofrecemos invocando la regla. En otras palabras, hay una conexion interna
entre las reglas y los actos que se manifiesta en la practica de adoptar la regla
como estandar de correccion. Véase MARMOR, 2005: 9y ss. En cualquier caso,
afirmar que hay un nucleo claro de significado que comprendemos no tiene
que comprometernos con que el sentido literal es lo tinico importante, porque
una determinada formulacion puede parecernos clara en atencion al proposito
de la norma. La comprensién, que deriva en dltima instancia del acuerdo en
nuestras formas de vida, se muestra en los actos de seguimiento de la regla
(WITTGENSTEIN, 1953, sec. 241).

2l Sugiriendo esta idea, MORESO (1997: 222). Estos casos constituirian
paradigmas fuertes (BIX, 1993: 56 y ss), que mostrarian la existencia de un
consenso con respecto a como aplicar los términos y disposiciones.
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defender que no hay enunciados interpretativos verdaderos y que el juez
siempre tiene discrecionalidad para decidir entre las diversas
interpretaciones. Retomando el ejemplo de los animales en el metro, si
nos planteamos, una vez promulgada la disposicion, qué es lo que ésta
expresa, apreciaremos sin dificultades que los diferentes instrumentos
interpretativos coinciden en regular del mismo modo determinados
supuestos. Poner el énfasis en que los diferentes instrumentos pueden
resolver de manera diversa algunos casos nos hace perder de vista que
hay muchos supuestos no problematicos precisamente porque los
diferentes canones los resuelven del mismo modo. De hecho,
probablemente la descripciéon mas adecuada sea que el lenguaje
ordinario desempefia un papel fundamental en nuestra comprension de
lo expresado por las disposiciones y, en muchos supuestos, la solucién
que viene dada por atender al lenguaje ordinario no puede ser
controvertida apelando a otros instrumentos, puesto que todos conducen
a la misma solucion.

Una objecién mas general, y tal vez mas profunda contra GUASTINI es
que su postura no es conceptual, lo que refuerza la idea de que la
existencia de diversos canones interpretativos en los sistemas con los
que estamos familiarizados no debe llevarnos a concluir que siempre
hay diversas posibilidades interpretativas entre las que el juez puede
optar:

1) Que haya diversos instrumentos interpretativos disponibles depende
de la practica y es por lo tanto una cuestion contingente. Podemos
imaginar un sistema en el cual no existe semejante complejidad
respecto de los instrumentos interpretativos. Digamos que solo se
admite un canon interpretativo, por ejemplo el lenguaje ordinario o
la intencién del legislador, pero no ambos. Supongamos, ademas,
que en caso de duda el juez debe archivar el expediente sin dictar
sentencia. En este sistema el juez no tendria discrecion.

2) Incluso si, con caracter general, puede afirmarse que un
determinado sistema cuenta con multiples instrumentos
interpretativos, y que estos conducen a enunciados interpretativos
diversos, pueden haberse consolidado determinados canones en



determinados ambitos de modo que no se dé lugar al margen de
discrecion que sefiala GUASTINI??. Esto es, aunque pueda afirmarse
que en el sistema juridico con caracter general se emplean diferentes
instrumentos interpretativos, puede que con respecto a
determinadas disposiciones o en relacién con determinados ambitos
no se admitan diversas interpretaciones, es decir, que se haya
consolidado una unica interpretacion como admisible. Esto,
evidentemente, puede variar con el tiempo, pero desde la perspectiva
sincronica cabria reconocer que hay enunciados interpretativos
verdaderos?’.

Finalmente, considerar que hay un marco de posibilidades
interpretativas no permite concluir que el no cognoscitivismo es
verdadero. Esto es, considerar que hay un marco de posibilidades

22 Esto plantea la cuestion de si la admision de diversos criterios que determinan
el marco depende de cada disposicidon o del sistema juridico en general. Asi,
cabe preguntarse si habria error en caso que, pese a estar consolidada una
interpretacion, se adopte otra distinta segiin otro instrumento interpretativo
admitido con caracter general para otros preceptos en el sistema juridico.

23 Esto mismo parece admitir GUASTINI al sostener que el escepticismo no
implica ni presupone que el significado de cada disposicién es siempre
controvertido. GUASTINI afirma que en la mayor parte de los casos existe, al
menos desde el punto de vista sincronico, una interpretacion consolidada y
dominante, que produce una norma determinada. Entonces se puede formular
la proposiciéon normativa verdadera que afirma la existencia de la norma en ese
ordenamiento (GUASTINI, 2010: 134). ;Cual seria entonces la diferencia entre
su posicion y la de un partidario de la vigilia que entiende que, dependiendo
de la practica y de los instrumentos interpretativos que rigen en ella, hay
enunciados interpretativos verdaderos? GUASTINI se esta limitando a sefalar
que hay interpretaciones vigentes, lo que no nos llevaria a considerar como error
el uso de otros instrumentos interpretativos. Esto, no obstante, no tendria
necesariamente que ser negado por un cognoscitivista quien podria reconstruir
el fenomeno de dos modos: como tratandose de la interpretacion vigente o
como un supuesto de restriccion del marco de posibilidades interpretativas.
Hacerlo de un modo u otro depende de como operen las interpretaciones en
la practica y de las actitudes critico-reflexivas en relacién con las mismas. No
diferenciar ambos tipos de supuestos oscurece aspectos fundamentales de la
practica interpretativa.
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interpretativas disponibles no tiene que comprometernos con una tesis
no cognoscitivista, puesto que seguiria habiendo un enunciado
interpretativo, integrado por una disyuncion de opciones interpretativas,
que seria verdadero. Bajo esta reconstruccion, el propio GUASTINI seria
cognoscitivista?4.

C) La teoria de la vigilia asume que la interpretacion relevante se
lleva a cabo con respecto a los casos concretos y olvida la
trascendencia de la interpretacion “in abstracto”

GUASTINI critica la teoria de la vigilia por centrarse en la interpretacion
orientada a hechos. Asi, en lugar de constatar que hay multiplicidad de
instrumentos interpretativos que conducen a normas diversas, la teoria
de la vigilia -del mismo modo que la pesadilla y el noble suefio- se centra
en los problemas que plantea la interpretacion con respecto a los casos
concretos®. Sin embargo, considero que no cabe formular una distincién

24 Un aspecto central a considerar es si la aceptacion de una determinada
interpretacion, pese a no estar incluida en el marco de opciones, supone que
nos hallamos ante un caso de interpretacidén incorrecta, incluso si no es
revocada, o si la aceptacion ex post supone que esa decision es correcta. Si
GUASTINI suscribiese esta ultima posibilidad, este aspecto nos permitiria
distinguir su posicién de la de los cognoscitivistas, y lo acercaria a los
defensores de la pesadilla. Asi parece asumirlo en GUASTINI, 2010: 100. Desde
mi punto de vista, en estos casos la disputa sigue siendo interpretativa porque
su objeto no es la eficacia que el derecho positivo concede, en muchos
ordenamientos, a las decisiones interpretativas de los 6rganos de aplicacion. Se
trata de una disputa genuinamente interpretativa, acerca de qué
interpretaciones son correctas. Los defensores de la vigilia podrian sostener
que la interpretacion estd fuera del marco, y que por ello estd equivocada -pese
a reconocer que la decision es definitiva y que tiene efectos- y ademas que la
practica puede cambiar de modo que el criterio interpretativo pase a ser
correcto en un momento posterior —lo cual no cambiara el hecho de que en el
primer momento, cuando la interpretacién estaba fuera del marco, dicha
interpretacion era incorrecta. En este sentido, véase la discusién entre MORESO
y FERRER BELTRAN en MORESO - PRIETO SANCHIS- FERRER BELTRAN, 2010.

2 Tradicionalmente, los realistas han prestado practicamente atencién exclusiva
a la interpretacion de los jueces, lo que les ha llevado a una imagen



tajante entre la interpretacion en abstracto (que GUASTINI vincula con
problemas de ambigiiedad) y la dirigida a hechos (relacionada con
problemas de vaguedad). Las cuestiones que debe enfrentar el juez al
analizar y resolver los problemas de vaguedad son similares a las que
cabria enfrentar cuando se trata de problemas de ambigiiedad fruto de
la interpretacion en abstracto.

Contra lo que sefiala GUASTINI, no cabe objetar entonces que
tradicionalmente se haya olvidado la interpretacion en abstracto, dado
que los problemas propiamente interpretativos (relativos, como veremos,
a casos genéricos) que se plantean en la interpretacion orientada a
hechos son estructuralmente idénticos a los de la interpretacion en
abstracto. Esto es, cuando los jueces se enfrentan a problemas con
respecto a determinados grupos de casos, el papel que desempefian los
diferentes instrumentos interpretativos al plantear el problema y
resolverlo no se diferencia de lo que ocurre en la interpretacion en
abstracto. E, incluso si aceptamos la distincion entre interpretacion en
abstracto y orientada a hechos como tajante, ello tiene consecuencias
poco plausibles para el modelo defendido por GUASTINI, al
comprometerlo con conceder al sentido ordinario de los términos un
papel central para diferenciar ambos grupos de casos. Analizaré estas
criticas a GUASTINI en los dos proéximos apartados.

La distincion entre vaguedad y ambigiiedad

En su trabajo, GUASTINI seflala diversas ambigiiedades que afectan al
término ‘“interpretacién”. Me centraré en la primera de ellas: la

distorsionada de los problemas interpretativos, que ignora los casos faciles que
no llegan a los tribunales. A su vez, HART parece adoptar una perspectiva
basicamente legislativa, centrandose en las causas que dan origen a la
indeterminacién y no en como superarla. No obstante, GUASTINI critica, pese
a ser un autor realista, que la vigilia haya puesto el énfasis en la interpretacion
dirigida a casos, en lugar de en abstracto, que segun él es la que requiere mayor
atencion. Estd por tanto criticando la posicién de autores como HART
precisamente por no adoptar el nivel de abstraccién que la interpretacion del
derecho requiere, lo que tiene cierto aire de paradoja. La critica de GUASTINI
es, sin embargo, comprensible si se toman en consideracion las particularidades
del realismo genovés, que no limita su atencion a la actividad judicial.
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interpretacion dirigida a textos (en abstracto) y la orientada a hechos.
Segun GUASTINI, el término “interpretacién” expresa tanto la atribucién
de significado a un texto como la inclusién de un caso particular en una
clase de casos regulados por una norma (p. 27). De esta forma, pese a
que en el ambito de la actividad judicial pueda resultar dificil distinguir
los dos casos de interpretacion, ambos procesos son logicamente
independientes: atribuir significado a un texto es algo previo y distinto
de —aunque relacionado con- la clasificacion de casos. En otras palabras,
GUASTINI afirma que una cosa es identificar el significado normativo de
un texto y otra la interpretacion dirigida a hechos, que consiste en
subsumir un caso concreto en el campo de aplicacion de una norma
previamente identificada “in abstracto” (p. 28). Como ejemplo de
problema de interpretacion dirigida a hechos, GUASTINI sefiala las dudas
que surgen acerca de si la regla “prohibido vehiculos en el parque” se
aplica o no a las bicicletas. Por otro lado, uno de los ejemplos que
GUASTINI sefiala como supuesto de interpretacion dirigida a textos viene
dado por el articulo 13 de la Constitucion francesa, que establece que el
Presidente de la Republica firma los decretos y resoluciones emanados
del Consejo de Ministros, y con respecto al cual se plantea la duda de si
el Presidente tiene el poder de firmar o si debe hacerlo (p. 29).

GUASTINI afiade que la interpretacion dirigida a textos se parece a la
traduccidn puesto que consiste en la identificaciéon del sentido de un
texto y en la reformulacion del texto interpretado. En cambio, la
interpretacién dirigida a hechos es una decision acerca de la extension
de un concepto en relacidon con un caso concreto. Y, si bien el objeto de
la interpretacion orientada a textos consiste en enunciados normativos
(completos), la interpretacion orientada a hechos recae sobre predicados
en sentido logico, es decir, términos que denotan clases. GUASTINI
sefala, finalmente, que si mediante la interpretacién orientada a textos
se identifican normas juridicas (y clases de casos), mediante la
interpretacion orientada a hechos se contribuye a identificar los casos
concretos regulados por cada norma (p. 31).

Si atendemos a las diferentes consideraciones anteriormente
expuestas, la propia reconstruccion de GUASTINI resulta ambigua. En
otras palabras, no es facil determinar cudl es el aspecto determinante



para trazar la distincion entre la interpretacion dirigida a textos y la
orientada a hechos.

Asi, una lectura podria sugerir que la diferencia entre la interpretacion
en abstracto y la dirigida a hechos es que la primera toma como objeto
los enunciados completos, mientras que la segunda se concentra en una
parte de ellos, en particular, en los términos de clase. No obstante, esto
no parece ser determinante para mantener la distincién puesto que
también pueden plantearse problemas de ambigiiedad con respecto a los
términos de clase (jel gravamen sobre la venta de pinturas se aplica a
las materias primas o a las obras de arte?).

En una segunda lectura, podria afirmarse que el énfasis esta puesto
en la diferencia entre interpretar enunciados y determinar qué casos caen
bajo su ambito de aplicacion. No obstante, esta segunda lectura nos
conduce a dos posibilidades. Puede apuntar a un contraste entre la
interpretacion de los enunciados en abstracto y: a) la determinacion de
los casos genéricos que caen bajo su ambito de aplicacién; o b) la
determinacién de a qué casos concretos, espacio-temporalmente
determinados se aplica. A continuacién analizaré ambas posibilidades,
aunque defenderé que ninguna de ellas hace que la critica y la posicion
de GUASTINI resulten plausibles.

Aunque GUASTINI enfatiza el caracter abstracto del primer tipo de
interpretacion, frente al caracter concreto del segundo, si atendemos a
los ejemplos que ofrece el aspecto central no parece estar en dicho
contraste. Conforme a la reconstruccién de GUASTINI, los problemas que
plantea la interpretaciéon con respecto a la inclusiéon de determinados
casos no afectan estrictamente a casos individuales, sino a casos
genéricos. En este sentido, las dudas interpretativas acerca de si las
bicicletas son vehiculos son dudas acerca del caso genérico relativo a las
bicicletas, y no a un determinado supuesto delimitado espacio-
temporalmente. Y ello es asi a pesar de que, desde el punto de vista
epistémico, hayamos detectado el problema que suponen las bicicletas
porque se ha planteado un determinado caso concreto.

No obstante, asumiré en primer lugar que GUASTINI contrasta la
interpretacion en abstracto y la determinacion de los casos concretos de
aplicacion. Consideremos entonces que GUASTINI estd diferenciando

Discusiones XI

105



IX S2UOISNOSI(T

106

Lorena Ramirez Ludefia

entre la interpretacién en abstracto -y los problemas que pueda
ocasionar- y la interpretacion relacionada con su aplicacion a supuestos
espacio-temporalmente determinados. ;Por qué la interpretacion
orientada a hechos (con respecto a la referencia de un término o
enunciado) representaria un problema interpretativo distinto al de la
interpretacion de textos (al de la determinacion del sentido de un
término o enunciado)? Es cierto que, siguiendo a GUASTINI, ambas
actividades son separables y que la primera, la interpretaciéon en
abstracto, es previa. Sin embargo GUASTINI no parece tomarse
suficientemente en serio que la primera determina la segunda®. Si
asumimos que el sentido de una expresion u oracion es claro, y ademas
conocemos los diferentes aspectos del caso particular -cuestion que tiene
que ver con la prueba, y no con la interpretacion- no resta por llevar a
cabo ninguna actividad interpretativa adicional. Por ejemplo, si al
interpretar el término “vehiculo” establecemos que un rasgo especifico
que incluye a las bicicletas resulta fundamental, no habra ninguna otra
actividad interpretativa adicional a llevar a cabo para considerar la
inclusion de una determinada bicicleta en el ambito de aplicacion de
una norma?’. Y ello pese a que, evidentemente, calificar un caso
concreto como una instancia de “vehiculo” constituye una actividad
distinta de interpretar en abstracto el término “vehiculo”?.

Es mas, si atendemos a los ejemplos que introduce GUASTINI, parece
que los diferentes supuestos pueden ser reconstruidos indistintamente

26 El vinculo entre sentido y referencia que aqui se sefala es reconocido
expresamente por GUASTINI (2010: 89, n. 21), quien, sin embargo, no parece
tomar en consideracion lo que ello conlleva.

27 A no ser que asumiera que, puesto que estamos prestando atencidn a cuales
son las obligaciones del juez, en la solucién de un caso concreto, haya que
atender a otro tipo de consideraciones que no se agotan en la interpretacion de
las disposiciones (factores pragmaticos en la administracion de justicia). No
obstante, nada dice GUASTINI a este respecto. Analizando estas cuestiones,
Ross: 1958, 181 y ss.

28 Existan o no multiples criterios interpretativos, el aspecto a destacar es que
cada una de las interpretaciones posibles determina los casos de aplicacion,
sin que reste llevar a cabo una actividad interpretativa adicional al atender a
casos concretos.



como problemas interpretativos relativos a enunciados o a hechos. Esto
es, el caso de la inclusion de las bicicletas bajo el ambito de aplicacion
de la disposicion que contiene el término “vehiculo” puede ser
reconstruido como un supuesto en que no sabemos si el enunciado
“Prohibido vehiculos en el parque” expresa la norma relativa a la
prohibicién de cualquier medio de transporte o solo, por ejemplo,
medios de transporte motorizados. Y la problematica relativa a la
disposicién constitucional (“El Presidente firma los decretos”) puede
ser reconstruida como un supuesto en el que tenemos dudas acerca de
si el caso en que el Presidente no quiere firmarlo constituye o no una
infraccion del precepto. Ademas, en ambos casos, en el planteamiento
de las diferentes posibilidades y en su resolucion, el juez cuenta con
diversos instrumentos interpretativos. Por tanto no parece que en la tarea
del juez la interpretacion orientada a hechos sea una actividad
esencialmente distinta de la interpretacion en abstracto.

De todos modos, no defenderé que los casos de ambigiiedad son
reconducibles a casos de vaguedad, ni que ambos grupos de problemas
no puedan distinguirse con caracter general. Asumiré simplemente que,
por lo que respecta a la actividad interpretativa en el dmbito juridico, los
problemas de vaguedad pueden ser siempre reconstruidos como
problemas en que tenemos dudas acerca de qué norma expresa una
determinada disposicién. GUASTINI afirma en cambio que la
interpretacion dirigida a textos es previa y mas importante que la
dirigida a hechos, que solo supondria problemas en los casos dificiles.
Precisamente por ello critica la atencion preferente puesta en los casos
de vaguedad. No obstante, como ya he sefialado, en mi opinion los
problemas interpretativos que representa la vaguedad de un término de
clase son estructuralmente idénticos a los que plantea la ambigiiedad de
las disposiciones. Un jurista que reflexiona en torno a un problema de
vaguedad respecto de un término de clase se hace los mismos
planteamientos que si se tratara de un problema de ambigiiedad. En este
sentido, al hacer referencia a la ambigliedad GUASTINI distingue
diferentes situaciones: en ocasiones dudamos si una disposicion expresa
N1 0 N2, en ocasiones tenemos claro que expresa N1 pero dudamos de
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si también expresa N2, etc. Pues bien, los problemas que se plantean
frente a supuestos de vaguedad son facilmente reconducibles a supuestos
en que dudamos si una disposicion expresa N1 o N2. Por ejemplo, el
caso de la prohibicion de la entrada de bicicletas en el parque deja
constancia de nuestras dudas acerca de si la disposicién expresa una
norma en virtud del sentido ordinario de los términos (N1: “Esta
prohibido que entre al parque todo aquello que sea un vehiculo
conforme al uso ordinario”) o en virtud de la intencién del legislador
(N2: “Todos los vehiculos que provoquen los dafios que el legislador
queria evitar no pueden entrar”). ;Por qué no pueden caracterizarse
entonces los problemas de vaguedad como problemas en que tenemos
dudas acerca de qué norma expresa la disposicion?

El papel del lenguaje ordinario

Incluso si se rechaza que cualquier problema de vaguedad en sede de
interpretacion judicial puede ser reconstruido como un problema de
ambigiiedad del texto juridico, GUASTINI tendria dificultades para
distinguir ambos tipos de indeterminacion sin recurrir al significado
ordinario. Afirma que la teoria de la vigilia ni siquiera distingue entre
dos tipos de cuestiones, “(a) si el enunciado normativo ‘No se admiten
vehiculos en el parque’ se aplica a las patinetas o los triciclos, y (b) si el
mismo enunciado se aplica a ambulancias o coches de bomberos. Estas
cuestiones, sin embargo, son de naturaleza bien diferente. La pregunta
sobre las patinetas y los triciclos se refiere a la extension del predicado
‘vehiculo’ y es, por lo tanto, una cuestion de interpretacion ‘in-concreto’
dirigida a hechos (de clasificacion de hechos). La dificultad se presenta
dado que no es pacifico que las patinetas o los triciclos sean vehiculos
en cuanto bien podrian, en cambio, ser juguetes. Mientras que la
cuestion acerca de las ambulancias y los coches de bomberos es una
cuestion de interpretacion ‘in abstracto’ dirigida a textos y referida a la
identificacion misma de la norma. Ello en cuanto las ambulancias y los
coches de bomberos son, desde todo punto de vista, vehiculos” (p. 55y
ss.). No obstante, no resulta claro como podria trazarse la distincién



entre ambos grupos de casos? si no es reconociendo que el significado
ordinario desempefia un importante papel para formular la propia
distincién: si se trata de casos marginales, que presentan dudas en
relacion con el sentido ordinario, estaremos frente a un problema de
vaguedad; en cambio, serd un problema de ambigiiedad si constatamos
que, junto al sentido ordinario, hay otras posibilidades interpretativas. Si
no tomamos en consideracion el sentido ordinario, ;jpor qué el caso de
los triciclos no podria representar un problema de interpretacién en
abstracto, en virtud del cual tenemos dudas acerca de si la disposicion
expresa la norma que tiene en cuenta el sentido ordinario o la
interpretacién del legislador? Conforme a la intencion del legislador el
caso podria estar claramente excluido del ambito de aplicacion de la
regla y no plantear problemas de vaguedad.

Consideraciones finales

GUASTINI sefiala que en los sistemas juridicos existen diversos
instrumentos interpretativos, que son ademas cambiantes. Los diferentes
instrumentos suponen que las disposiciones no expresan una unica
norma sino una multiplicidad de ellas, entre las que el intérprete puede
optar. Quien interpreta adscribe por tanto un significado a un texto, entre
otros posibles, por lo que los enunciados interpretativos carecen de valor
de verdad. Precisamente por ello, segun el propio GUASTINI, no puede
considerarsele como un partidario de la vigilia, aunque tampoco de la
pesadilla, dado que postula la existencia de un marco de posibilidades
fuera del cual habria creacion.

En este trabajo, he cuestionado algunos de los puntos anteriores. He
defendido que, en muchos aspectos, su posicion es cercana a la de los
partidarios de la vigilia, existiendo simplemente diferencias en cuanto al
énfasis con respecto a los casos problematicos. No obstante, considero
que algunos elementos centrales en su reconstruccion lo convierten en
un claro partidario de la pesadilla.

2 Ambos son casos de subsuncién genérica conforme a la distincién de
ALCHOURRON y BULYGIN (1991: 303 y ss.).
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Hay tres aspectos que parecen alejar a GUASTINI de la vigilia: el
caracter adscriptivo de la interpretacion, su naturaleza cambiante y la
existencia de multiples instrumentos interpretativos. Sin embargo, si
bien considero que la naturaleza adscriptiva de la interpretacion y su
caracter cambiante no pueden cuestionarse, creo también que no nos
permiten concluir que los enunciados interpretativos carecen de valor
de verdad. Tampoco nos conduce a tal conclusion el reconocer que
existen multiples instrumentos interpretativos.

Es comunmente aceptado que las palabras no estan vinculadas de
manera natural con sus significados®. Seria extrafio cuestionar que la
conexion entre ambos elementos es arbitraria y depende de que exista
una practica de atribucién de significado -ya sea por relacionar la palabra
con un sentido o por emplearla para hacer referencia a determinados
objetos. Sin embargo, lo anterior no nos conduce a negar que
determinados enunciados, con la forma “T significa S” sean verdaderos
o falsos. Lo seran en virtud del uso general que se haga del término y no
de cada individuo en particular’!.

De modo similar, puede defenderse que las practicas interpretativas
en el ambito juridico -que, como sefiala GUASTINI, presentan ciertas
peculiaridades- determinan el valor de verdad de los enunciados
interpretativos. Si bien con caracter individual los diferentes intérpretes
no determinan las interpretaciones correctas de los textos, la practica en
su conjunto si las determina. En este sentido, aunque un juez individual
podria equivocarse -lo que no obsta a que su interpretacion pueda acabar

30 Incluso aquellos que entienden que descubrimos los significados niegan que
las palabras estén ligadas a esos significados con independencia de que haya
una practica en que se usan las palabras para referirse a ciertos objetos. En este
sentido, véase KRIPKE, 1980 y PUTNAM, 1975.

31 Evidentemente este punto podria ser cuestionado por quienes defienden una
semantica acorde con las apreciaciones de los llamados “nuevos tedricos de la
referencia”, que entienden que el significado de los términos puede trascender
a la comunidad en su conjunto. Sin embargo, en este trabajo he prescindido de
tales consideraciones puesto que intento presentar como intuitiva una posicion
que, compartiendo los rasgos centrales de las tesis de GUASTINI, no extraiga en
cambio sus conclusiones.



teniendo consecuencias juridicas- la comunidad interpretativa en su
conjunto no puede hacerlo, puesto que ella determina los criterios de
correccion interpretativa’?,

Ademas, a efectos de caracterizar adecuadamente nuestras intuiciones
compartidas acerca del lenguaje en general y de la interpretacion
juridica, es importante tomar en consideracion dos perspectivas: la
sincronica y la diacrénica. Resultaria extrafio discutir que la comunidad
interpretativa puede hacer que lo que antes (en el momento t1) era una
interpretacion correcta, ahora (en el momento t2) no lo sea. En este
sentido, desde la perspectiva diacronica las interpretaciones correctas
pueden variar, lo que no impide que hagamos referencia a casos de error
e interpretaciones correctas en cada uno de los momentos (esto es, si
atendemos a la perspectiva sincrénica). Asi, aunque haya cambios en
las interpretaciones correctas, esto no varia la forma de analizar las
interpretaciones previas, que dependian de las consideraciones de la
comunidad en su momento. En relacidon con lo anterior, si bien desde el
punto de vista sincrénico hay enunciados interpretativos verdaderos y
los intérpretes individuales pueden equivocarse, desde la perspectiva
diacronica los instrumentos interpretativos pueden variar, si se producen
los cambios correspondientes en la comunidad interpretativa.

Si, a partir de la naturaleza adscriptiva y cambiante de la
interpretacion no se puede concluir que los enunciados interpretativos
carecen de valor de verdad, cabe preguntarse si podemos llegar a esa
conclusion tomando en consideracion el otro de los aspectos destacados
por GUASTINI: que, desde la perspectiva sincronica, existen multiples
instrumentos interpretativos disponibles. En este trabajo he presentado
diversos argumentos en contra de considerar que la existencia, en los

32 Esta misma idea es sostenida por COLEMAN y LEITER (1995: 252), quienes
distinguen entre objetivismo fuerte y minimo, atendiendo a si las
interpretaciones correctas pueden trascender a los participantes. En otras
palabras, podriamos decir que hay una dependencia constitutiva de las
creencias y actitudes de los miembros de una comunidad de intérpretes, lo que
no supone que las interpretaciones correctas dependan de lo que considere
cada uno de ellos. O, en términos de SEARLE, se trata de un fenémeno
ontoldgicamente subjetivo pero epistémicamente objetivo (1995: 31 y ss.).
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sistemas con los que estamos familiarizados, de multiples instrumentos
interpretativos nos conduzca a que los enunciados interpretativos
carecen de valor de verdad. En este sentido he sostenido que: a) la
existencia de multiples instrumentos es en todo caso contingente, puede
haber sistemas que carezcan de ellos; b) normalmente existen diferentes
instrumentos, pero con respecto a determinados ambitos o en relacion
con algunas disposiciones solo se admite una interpretacion; c) incluso
en aquellos casos en que podriamos decir que los diferentes
instrumentos desempefan un papel, si atendemos a ellos hay un nucleo
de supuestos regulados del mismo modo, que no resultan controvertidos.
Pasar de destacar algo importante como es que hay diferentes
instrumentos, a enfatizar que hay un marco de opciones entre las que el
intérprete puede optar, como hace GUASTINI, supone exagerar el caracter
problematico de algunos supuestos. Que en el sistema en su conjunto
haya diferentes instrumentos no quiere decir que sea admisible
emplearlos con respecto a cada una de las disposiciones y en cada uno
de los casos. En otros términos, la existencia de casos dificiles no tiene
incidencia en la solucion de casos faciles. En este sentido, su énfasis en
la interpretacion en abstracto y en la existencia de diferentes
posibilidades interpretativas en virtud de los diferentes instrumentos nos
conduce a una imagen distorsionada de la practica. Sin embargo, incluso
concediendo que las disposiciones expresan diversas normas en atencion
a los diferentes instrumentos, no habria obstaculo para considerar que
GUASTINI es un autor cognoscitivista, precisamente porque su
concepcion daria cabida a la existencia de enunciados interpretativos
que, recogiendo una disyuncion de interpretaciones posibles en virtud de
los diferentes instrumentos interpretativos, serian verdaderos’?.

Como sefialé al comienzo del trabajo, es un hecho facilmente
constatable de las practicas juridicas con las que estamos familiarizados
que hay diversos instrumentos empleados por los intérpretes. La
cuestion es, no obstante, qué lectura hacemos de estos hechos. Dicha

33 No obstante, en el esquema de GUASTINI estos enunciados no tendrian un
caracter adscriptivo sino meta-interpretativo (esto es, descriptivo de
interpretaciones de otros), por lo que no serian genuinamente interpretativos.



interpretacion estard evidentemente condicionada por la teoria del
derecho que se defienda y por cdmo se entienda la labor del teorico que
trata de reconstruir el fendmeno interpretativo. Por ejemplo, DWORKIN
entiende que la practica juridica es una practica argumentativa en que el
proposito es la justificacion de la coercion estatal. En su reconstruccion,
los diferentes instrumentos interpretativos se emplean para encontrar la
respuesta correcta. Y, para conocer como se emplean los instrumentos
interpretativos y ser capaz de identificar la respuesta correcta, es
necesario, afirma DWORKIN, ser un participante de la practica. GUASTINI
no fundamenta en este trabajo su interpretacion de los hechos
prominentes de la practica como plasmando diversas opciones
interpretativas -en lugar de, por ejemplo, defender que hay una respuesta
correcta. Defiende que las disposiciones expresan multiples normas
conforme a los diversos instrumentos interpretativos, entre las que
pueden optar los intérpretes, y que las diversas alternativas pueden ser
descritas por el tedrico. Hay por tanto un conjunto de interpretaciones
posibles con respecto a las cuales el juez tiene discrecion. En este punto,
como he intentado destacar a lo largo del trabajo, la posicion de
GUASTINI se acerca a la de muchos positivistas de corte hartiano, puesto
que el juez tiene un margen de discrecion que viene dado por la propia
practica y ademas hay respuestas que no son correctas. Sin embargo, a
diferencia de la vigilia, GUASTINI destaca la existencia de una pluralidad
de instrumentos, que ofrecen al intérprete un conjunto de posibilidades
interpretativas y que impiden hablar de enunciados interpretativos
verdaderos. Como he tratado de mostrar, enfatizar que hay multiples
criterios que determinan diversas normas en abstracto nos conduce a
una caracterizacion de la practica juridica que distorsiona el hecho de
que contamos COn NUMErosos casos no problematicos, pero esto no
convierte a GUASTINI en un no cognoscitivista. GUASTINI podria ser
considerado un defensor del cognoscitivismo siempre que reconozca
que los enunciados que recogen la disyuncién de interpretaciones
posibles son verdaderos y defienda ademas que, fuera del marco, hay
interpretaciones incorrectas. En tal caso, GUASTINI seria un defensor,
aunque pesimista, de la vigilia. No obstante, rechaza que haya
enunciados interpretativos verdaderos enfatizando la nocion de vigencia,
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lo que parece conducirle a que atender a opciones fuera del marco o
considerar posibilidades distintas de la que se ha consolidado en la
practica no constituyen casos de error en sentido estricto. Pero entonces
la posicion de GUASTINI no puede distinguirse de la pesadilla y su énfasis
en la existencia de una pluralidad de interpretaciones posibles se torna
superfluo en el debate con la vigilia**. GUASTINI no deja de ser, pese a sus
intentos, un defensor sofisticado de la pesadilla.
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Riccardo Guastini presenta en su nuevo articulo una reformulacion
extremadamente interesante y estimulante de la teoria escéptica de la
interpretacion. Guastini propone una versiéon moderada de esta teoria y
descarta la version radical a la que denomina, siguiendo a Hart, “teoria
de la pesadilla”.

Para quien, como yo, adhiere a la version radical de la teoria escéptica,
evidentemente no existen desacuerdos fundamentales respecto de las
tesis de RG, sino solamente de matices. RG ha tenido ya la oportunidad
de desarrollar sus ideas en otros escritos; sin embargo, en esta ocasion
lleva a cabo una presentacién novedosa, habil y compleja, que hace que
estos matices sean importantes, y que exige una discusion detallada.

Para proceder adecuadamente sera necesario, antes de comenzar con
la discusion, disponer de una definicion de la tesis escéptica y de cada
una de sus versiones, la moderada y la radical. En este sentido, he de
sefialar que la presentacion que RG hace de la version radical es una
reconstruccion que, desde mi punto de vista, no se corresponde para
nada con el modo de ver de los defensores de esa version. En cuanto a
la tesis moderada, ella en realidad no es expuesta de entrada, sino que,
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en cambio, aparece a lo largo de la argumentacioén. Ello requiere que el
lector la reconstruya paso a paso.

La originalidad de la presentacion se encuentra en el hecho de estar
dividida en dos partes: una teoria y una metateoria.

Bajo el titulo “teoria”, se describen y distinguen las diferentes
operaciones que llamamos “interpretacion” y las razones por las cuales
se hacen estas distinciones; razones que tienen que ver con la
indeterminacién del derecho aplicable.

Bajo el titulo “metateoria” se examinan diferentes teorias de la
interpretacion, concebidas y reconstruidas como teorias semanticas.
Estas teorias son objeto de una critica detallada dirigida principalmente
contra las teorias del significado que cada una de ellas presupone.
Algunas de ellas presupondrian que el significado es cognoscible, otra,
la teoria escéptica radical, que antes de la interpretacion los textos
juridicos no poseen significado alguno.

Esta divisidén entre teoria y metateoria, y sobretodo el orden de la
presentacion, poseen, creo, el siguiente inconveniente: para examinar
los presupuestos de las teorias de la interpretacion y criticarlos, seria
necesario disponer de una definicion de estas teorias que sea
independiente de la propia teoria de la interpretacion. Ahora bien, gran
parte de las afirmaciones realizadas por RG en la segunda parte
dependen directamente de las tesis enunciadas por RG en la primera.
Por ejemplo, la idea segun la cual la interpretacion esta ligada a, y
resuelve las dudas producidas por, la indeterminacion de los textos
juridicos, o la idea de que existe una diferencia entre interpretacion y
creaciéon. De ello se sigue que el razonamiento es circular y deja la
impresion de que las teorias criticadas en la segunda parte son solo
culpables de contradecir las tesis enunciadas en la primera. En virtud
de ello, esta segunda parte no se ubica en realidad en un nivel
metateorico (excepto en cuanto se refiere a la teoria del significado),
sino a un nivel simplemente teorico.

Dicho esto, podemos pasar a considerar los argumentos en detalle
siguiendo el orden en el que son presentados.
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1. Teoria

En la parte “teoria”, el autor comienza distinguiendo numerosos tipos
de ambigiiedad que afectan el término “interpretacion”. A continuacion
RG se refiere a aquello que hace que la interpretacion sea necesaria, a
saber, la indeterminacion juridica.

1.1. Los tipos de ambigiiedad

a) La interpretacion haria referencia algunas veces a la atribuciéon de
un significado a un texto juridico y otras veces a la inclusion de un caso
en una clase de casos regulados por una norma.

RG subraya que se trata de una distincidn logica, puesto que una cosa
es determinar, en un primer momento, el significado de un texto y otra
cosa es determinar si se aplica a un caso concreto.

El autor concede que, psicoldégicamente, quizas las cosas funcionen
de manera diferente e incluso que quizds los jueces procedan
inversamente, es decir, subsumiendo primero el caso bajo una categoria,
y determinando luego el significado del texto. Pero ello consiste
meramente en una descripcion de los procesos psicolégicos del juez. RG
estima por lo tanto necesario distinguir entre la interpretacién de los
textos y la interpretacion de los hechos.

Sin embargo, podemos objetar que las dos operaciones se confunden,
y ello no solo, tal como admite el mismo RG, en el plano psicologico (el
orden en el que procedemos es claramente irrelevante), sino mas bien en
el plano 16gico. Retomemos el ejemplo clasico de los vehiculos sobre el
que razona RG. ;Una bicicleta es o no un vehiculo? ;Una filosofia new-
age es una religion? No es posible responder a estas preguntas
examinando aquellos “hechos” que son bicicletas o que son la filosofia
new-age. No podemos hacer otra cosa mas que analizar las clases
“vehiculo” y “religiones” que preexisten a la clasificacion. Todo
depende efectivamente del significado de los términos “vehiculo” o
“religién” y sus significados son aquellos que son asociados a ciertos
textos. Por otra parte, el juez podra decir que la bicicleta es un vehiculo
en el sentido del texto que prohibe a los vehiculos entrar en un parque
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publico, pero que ella no es un vehiculo en el sentido del derecho
tributario o en el sentido de la legislacion sobre la responsabilidad por
accidentes de transito. Respecto de la interpretacidon de la norma sobre
el parque se trata de un vehiculo, si llamamos “vehiculo” a todo aquello
que rueda y que permite trasportar personas. No es un vehiculo si
usamos ese término para referirnos a las cosas que pueden presentar un
peligro dentro de un espacio destinado al paseo.

El derecho administrativo francés distingue, tal como lo hace RG, la
interpretacion de los textos y la clasificacion de los hechos, a la
denominada “calificacién juridica de los hechos”, pero se trata
simplemente de un intento para disimular el hecho que también en el
segundo caso se interpretan textos. Ello puede verse usando el siguiente
ejemplo: una ley de 1911 permitia a la administracién rechazar un
permiso para construir, si el inmueble proyectado era de una naturaleza
tal que podia perjudicar una perspectiva monumental. Luego de que su
pedido para construir en la plaza Beauvau de Paris fuera rechazado, el
propietario del terreno ataco la decisiéon ante el Consejo de Estado. El
Consejo de Estado la anuld sosteniendo que “la plaza Beauvau no
podria ser considerada en su conjunto como formando parte de una
perspectiva monumental”!. Eso es todo en lo que consiste la justificacion
de la sentencia y en ello reside precisamente el interés del juez de
presentar de este modo las cosas. El juez finge examinar la plaza
Beauvau y de descubrir su naturaleza simplemente observando hechos,
todo lo cual le permite eludir la justificacion de su decision y de analizar
el significado literal de los términos, o la intencion del legislador, o las
consecuencias econémicas de la solucion elegida. En realidad, lo que
hace, es contribuir a dar un significado a la expresion “perspectiva
monumental” contenida en el texto de la ley. Es por ello que los
manuales practicos destinados a los abogados incluyen a menudo una
lista de casos, de manera tal que sea posible, a partir de esas listas, inferir
el significado de los textos. La clase “perspectiva monumental” es
definida por extension y la expresion designa el conjunto de perspectivas
que asi han sido clasificadas en el pasado.

U'C.E., 4 abril 1914, Gomel (Rec., p. 488).



............................................................................................. Anotaciones sobre Guastini

Es cierto, tal como lo dice RG, que la calificacién juridica de los
hechos no termina en enunciados de la forma “El texto T significa S”,
pero seria equivocado concluir sobre esta base que no se trata de una
interpretacion de un texto. Es necesario recordar que en el sistema
francés se encuentra, desde 1790, oficialmente prohibido a los jueces
interpretar la ley. Dado que no es posible aplicar la ley sin interpretarla,
se ha debido presentar la interpretacién como una “aplicacion” y las
decisiones judiciales han sido casadas por “erronea aplicacion de la ley”.
Es decir, se trata de un vicio que en otros sistemas habriamos podido
llamar “errénea interpretacion de la ley”. En efecto, si bien el dispositivo
de la decision no contiene un enunciado del tipo “El texto T significa S”,
la serie de féormulas “La plaza Beauvau no es una perspectiva
monumental”, “La plaza X es una perspectiva monumental”, “La plaza
Y es una perspectiva monumental” permiten individuar mediante
generalizacién los caracteres que conducirian a subsumir una plaza
dentro de la clase de las perspectivas monumentales y, de este modo,
construir la formula “La expresion ‘perspectiva monumental’ incluida
en el texto designa una plaza que posee las caracteristicas siguientes...”.

Especialmente, las dos operaciones que distingue RG presentan dos
caracteristicas comunes esenciales, a saber, se trata de decisiones, y ellas
no son consecuencia de la simple observacion de los hechos.

Desde un punto de vista juridico, se trata de decisiones. No poseen
valor de verdad, pero, en tanto y en cuanto ellas emanan de una
autoridad competente, se imponen juridicamente. Del mismo modo en
que es obligatorio aplicar la ley segun el significado que el juez le ha
dado al texto, es obligatorio tratar las bicicletas como vehiculos si el juez
ha decidido que son vehiculos.

Por otro lado, la inclusion de un hecho en un clase depende de ciertas
caracteristicas, pero la lista de caracteristicas que han de ser consideradas
depende de una evaluacion de la oportunidad de someter este hecho a
un cierto régimen juridico, tal como la eleccién de un método de
interpretacion de un texto. Asimismo, puede ser el caso que el “hecho”
a incluir en una clase no sea un hecho material, sino un texto juridico.
Esto es lo que sucede cuando un tribunal constitucional examina la
conformidad de una ley con la constitucion. La conformidad depende
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naturalmente del significado asignado a la constitucion y al mismo
tiempo del significado asignado a la ley sujeta a control por parte del
tribunal. Para poder “subsumir” es necesario determinar el significado
de un texto y esta operacion no es menos constructiva que la precedente.

b) la segunda ambigiiedad proviene del hecho que, por
“Interpretacion”, se entiende a veces la identificacion de los diferentes
significados posibles de un texto, otras veces la eleccion por parte del
juez de uno de esos significados y, otras veces, la atribucion de un
significado que no habia sido identificado con anterioridad.

Antes de continuar, es necesario observar que el término ambigliedad
es usado aqui en un sentido ligeramente distinto del parrafo precedente.
Alli, se usaba para referirse a dos operaciones diferentes (atribucion de
significado e inclusion en una clase), ambas designadas por el lenguaje
juridico o por el lenguaje de la teoria del derecho con el mismo término
(“interpretacion”). Aqui, en cambio, se refiere unas veces a operaciones
o funciones diferentes (conocer y decidir) y, otras veces, a la misma
operacion, pero concebida segun teorias distintas. La ambigiiedad en
este caso no es un rasgo del término “interpretacion”, sino de la
operacion a la que el término se refiere, en cuanto esa operacion es
objeto de teorias rivales. En este sentido, el término “interpretaciéon” no
es mas ambiguo que el término “ballena”, que posee siempre la misma
referencia aun cuando algunos creen que se trata de un pescado mientras
otros prefieren incluir las ballenas dentro de la clase de los mamiferos.
Es posible que algunos consideren que el juez, cuando lleva a cabo una
“interpretacion”, elije entre varios significados posibles, mientras que
otros consideren que el juez atribuye al texto un significado que el texto
no poseia antes de ese momento, e incluso otros que (como RG)
consideran que el juez hace a veces una cosa y a veces la otra.

Si se tratara de una tesis sobre el lenguaje, podriamos contentarnos
con observar el lenguaje ordinario y verificar si posee esas
ambigiiedades, sin que sea necesario examinar si el lenguaje comun se
equivoca. Intentariamos establecer, por ejemplo, si es verdad que en el
lenguaje comun se emplea el término “interpretacion” para designar
una operacion que consideramos en realidad una creacion.
Probablemente la conclusion seria negativa. La mayor parte de quienes
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emplean el término piensan que la creacion es algo diferente de la
interpretacion y se negarian a emplear el mismo término para referirse
a ambas. Tal como el mismo Guastini afirma: “la interpretacion
creativa, tal como ha sido aqui definida, es un fenémeno algo raro”?.
(Por qué afirmar entonces que las ambigiiedades pertenecen al lenguaje
comun? En realidad, inicamente aquellos que adhieren a alguna version
de la teoria realista sostienen que la interpretacion es, al menos en parte,
una creaciéon y aceptan emplear el término en este sentido.

De este modo, lo que RG sostiene aqui no es realmente una distincion
de varios significados del término “interpretacién” en el lenguaje
juridico ordinario, sino una distincion tedrica que él considera 1til hacer
entre distintas actividades.

Es por lo tanto necesario analizar la pertinencia de esta distincion, a
partir de las preguntas siguientes:

- (Es verdadero que la identificacion de los significados posibles de un
texto es un acto de conocimiento?

- (Existe alguna diferencia entre la interpretacion decisoria y la
interpretacion creativa?

Acerca del primer punto es indiscutible que existe una actividad,
llevada a cabo por los comentadores, los profesores de derecho, los
abogados, y los jueces, que consiste en identificar los distintos
significados posibles. Pero para que esta actividad pueda ser considerada
como una actividad de conocimiento, seria necesario que estos
significados posibles posean una determinada forma de existencia y que
sea posible distinguir entre significados posibles y significados
imposibles. Entiéndase bien, no es que esté prohibido denominar
“significado posible” al significado que podemos determinar sobre la
base de las reglas del lenguaje o los usos de una comunidad. Pero ;por
qué un significado que pueda ser obtenido independientemente de las
reglas del lenguaje, como por ejemplo mediante referencia a la funcién
social de la norma, o a una doctrina juridica, o a una ideologia diferente
de los usos extendidos en una comunidad, no seria un significado
“posible”?

2 Ref. a Guastini.

Discusiones XI

123



IX S2UOISNOSI(T

{No podriamos considerar como significado posible el que resulta de
una interpretaciéon conforme a la religiéon catolica, al marxismo
leninismo, o a la ideologia nacional socialista? Si se respondiera
afirmativamente, seria entonces necesario concluir que la lista de los
significados posibles es infinita, porque no hay un significado tan alejado
de las reglas del lenguaje y de los usos comunes, que no pueda ser
asociado a una ideologia cualquiera.

En cuanto a la diferencia entre la interpretacion decisoria y la
interpretacién creativa, ella descansa sobre el presupuesto, bastante fragil
como vimos, de que la lista de significados posibles no es infinita.

¢) Bajo la rabrica “tercera ambigiiedad”, RG extiende la distincion
precedente entre interpretacion y creacion oponiendo la interpretacion
propiamente dicha (la atribucién de un significado a un texto) y la
construccion juridica, es decir el conjunto de operaciones dirigidas a
hacer aparecer normas no expresas. Por norma “no expresa” RG
entiende una norma que no puede ser considerada como el significado
de un texto dado y que ha sido obtenida, no a partir de procedimientos
légicos, sino sobre la base de razonamientos fundados en teorias
arbitrarias.

Sin embargo, al igual que en el caso anterior, RG parece presuponer
que la primer operacién (la interpretacion propiamente dicha) no es el
producto de una construccién, como si el significado de los textos se
encontrara directamente disponible al lector. Si se admite la distincion
entre un enunciado y su significado, una distincién claramente esencial
para la teoria guastiniana del derecho, entonces la distincion entre
normas expresas y normas no expresas se desmorona. Una norma es
expresa en tanto y en cuanto es considerada como el significado de un
enunciado y solo puede serlo como resultado de un razonamiento
interpretativo. Ademas, no existe ninguna diferencia entre la
interpretacion propiamente dicha y la construccion juridica. Retomando
su ejemplo del articulo 139 de la Constitucion Italiana, los juristas que
consideran que ‘“la forma republicana del Estado” significa
“democracia” seguramente estan embarcados en una construccion, pero
no mas que aquellos que consideran que esta expresidon significa
solamente el rechazo de la monarquia hereditaria.
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1.2. Los tipos de indeterminacion

RG define el escepticismo ante las reglas como la idea, fundada sobre
la indeterminacion del derecho, segun la cual es necesariamente falsa
toda teoria que afirme que no existe mdas que una, y s6lo una,
interpretacion correcta de un texto.

La idea de que la interpretacion esta dirigida a reducir la
indeterminacion, es decir, a reducir las dudas acerca del significado de
los textos es, a decir verdad, bastante extrafia. Tomada literalmente,
equivaldria a la afirmacion “in claris cessat interpretatio”, mientras que
bien sabemos que, para poder afirmar que un texto es claro, es necesario
haberlo interpretado. En realidad, esta idea parece incluso contradecir
la definicidon misma de interpretacién como “atribucion de significado”.
Quien interpreta no afirma en todos los casos que lo hace porque tiene
una duda. Por el contrario, generalmente, sobre todo cuando la
interpretacion no es acompafiada por una justificacion, el intérprete
afirma que el texto es perfectamente claro y que posee el significado en
cuestion.

Claramente se podria sostener que no se trata mas que de un ejercicio
retorico destinado a disimular la ausencia de argumentos o el caracter
arbitrario de la decision. Pero, jsobre qué base podemos afirmar que el
texto interpretado es en realidad indeterminado, a pesar de la afirmacién
del intérprete de que el texto es claro? Ello no puede hacerse de otra
forma mas que invocando propiedades generales de los lenguajes
naturales.

En realidad, el escepticismo ante las reglas bien puede perfectamente
abandonar esta idea de la indeterminacion de los textos. Es cierto que
la teoria escéptica consiste, tal como lo dice RG, en la idea de que la one
right answer thesis es falsa. Pero si esa tesis es falsa, no es porque los textos
poseen numerosos significados. Es falsa simplemente porque el juez
posee el poder de atribuir al texto un significado cualquiera y porque
esa atribucion no es juridicamente cuestionable, lo que hace de ella una
interpretacion valida. Poco importa entonces que los textos aparezcan
como indeterminados o univocos antes de la interpretacion.
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2. Metateoria

Bajo el titulo “metateoria” RG examina tres teorias de la
interpretacion juridica, que reconstruye no como teorias psicologicas
(dirigidas a determinar si la interpretacion es un acto de conocimiento
o de voluntad), sino como teorias semanticas, es decir, teorias acerca
del valor de verdad de los enunciados interpretativos.

2.1. A decir verdad, la oposicion psicoldgica-semantica no parece
aqui de gran utilidad. Las teorias que presentan la interpretacion
juridica como un acto de conocimiento o de voluntad no son
efectivamente teorias psicologicas, en el sentido de que pretendan
describir procesos psicologicos reales. Cuando se sostiene que la
interpretacion es un acto de voluntad, no se pretende afirmar que el
sujeto que interpreta es conciente de ejercitar su voluntad. No habria
ningin inconveniente en admitir que, desde un punto de vista
psicolégico, un juez aplica real y sinceramente ciertos métodos para
atribuir a un texto un cierto significado, que el cree asi “describir”, y
sostener, a la vez, que la interpretacion es un acto de voluntad, puesto
que el resultado al cual el juez llega, la atribucidén de un significado, no
posee valor de verdad. De todos modos, la teoria de la interpretacion
como acto de voluntad es Unicamente una teoria semdntica en el
sentido de RG.

Pero eso no es lo esencial. Lo esencial reside en la critica que, desde
un punto de vista metateorico, RG dirige a las tres teorias sefialadas:
el noble suefio, la pesadilla, y una teoria intermedia, la vigilia. Su
critica esta principalmente dirigida contra la teoria del significado que
cada una de ellas presupone.

Resumamos: las dos teorias del noble suefio y de la pesadilla
admiten ambas, afirma RG, que la interpretacidon estd dirigida al
conocimiento del significado. Es por ello que ellas presuponen un
significado susceptible de conocimiento. Pero este significado no
puede ser ni el significado literal, ni la intencion del legislador, ya que
no es posible determinar ni el uno ni la otra de otro modo mas que
describiendo las practicas interpretativas de una comunidad de
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intérpretes. Si ello es asi, entonces la descripcion de un significado no
es otra cosa mas que la reconstruccién de estas practicas y la teoria del
significado no se distingue en nada de una teoria de la interpretacion.

No podemos mas que compartir estas criticas. Pero uno se espera que
RG se sume a la tercera teoria, la teoria de la pesadilla, es decir, la teoria
escéptica en su forma radical, segin la cual los intérpretes auténticos
pueden atribuir a los textos no importa qué significado que de todos
modos producira efectos juridicos.

Ahora bien, si bien concede que esta teoria es verdadera en tanto que
descripcion del modo de funcionar de (la mayoria de) los sistemas juridicos
actuales®, RG sostiene que ella no posee ninguna consecuencia en cuanto
se refiere a los textos juridicos, puesto que esa teoria se limita a afirmar
que los intérpretes poseen el poder de facto de apartarse de los
significados existentes. La teoria escéptica radical sostendria o
presupondria -RG parece dudar acerca de este punto- que no existe
ningun significado antes de la interpretacion.

Una tesis de este tipo, dice RG, es insostenible:

- en efecto, si ella fuera verdadera, no seria posible distinguir entre las
frases que tienen significado y las frases que no lo tienen,

- tampoco seria posible distinguir entre una verdadera interpretacion
y una creacion; y una distincion de este tipo seria esencial.

En consecuencia, el escepticismo segin RG puede resumirse en las
tesis siguientes:

- siempre es posible interpretar un mismo texto de multiples maneras
diferentes,

- no existe ningun criterio de verdad para los enunciados interpre-
tativos.

2.2. Me parece, sin embargo, que estas conclusiones son débiles.

2.2.1. El enfoque metodologico adoptado aqui por RG, consistente
en el analisis de los presupuestos de cada una de estas teorias de la

3 Ref. a texto de Guastini.
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interpretacion juridica y en la busqueda de esos presupuestos en una
concepcion del significado, es perfectamente legitimo. No obstante,

a) las tres teorias no poseen la misma relacion con la teoria del
significado. Si bien es cierto que algunas teorias de la interpretacién son
cognoscitivas en el sentido de que presuponen, o bien que los enunciados
poseen un unico significado (como en el caso del noble suerio), o bien,
segun la teoria de la vigilia, que al menos en ciertos casos poseen un
significado objetivo de modo tal que los enunciados interpretativos
pueden tener valor de verdad. Por el contrario, no es cierto que la teoria
escéptica radical, la pesadilla, presuponga, como RG afirma al menos en
dos ocasiones, que los textos no poseen ningun significado antes de ser
interpretados.

Esta teoria no es para nada la aplicacion al derecho de una teoria
general de la interpretacion, sino una teoria autébnoma. Ella se limita a
constatar, observando el funcionamiento del derecho positivo, que desde
un punto de vista juridico, los enunciados poseen el significado que les es
atribuido a través del proceso de interpretacion. La afirmacion de que
los textos no poseen un significado juridico antes de ser interpretados
constituye, no el presupuesto de la teoria escéptica radical, sino una
simple consecuencia de ella.

Ademas, esta teoria no afirma que los textos serian simplemente
incomprensibles antes de una interpretacidén oficial, lo que seria
evidentemente absurdo puesto que somos capaces de comprender los
mas variados enunciados y de atribuirles uno o mas significados, sino
simplemente que el significado que le atribuimos no es una norma.

b) RG se aparta del punto de vista metatedrico cuando le reprocha a
la teoria radical su incapacidad para distinguir entre interpretacion y
creacion. Este punto no constituye ya un presupuesto o un fundamento
epistemoldgico de la teoria radical, sino simplemente una de sus tesis.
Esta tesis puede ser verdadera o falsa, pero su valor de verdad no esta
atado a una teoria del significado.

c) Puede resultar sorprendente ver a RG rechazar una tesis que él
mismo considera correcta en tanto que descripcion del modo de funcionar
de (la mayoria de) los sistemas juridicos actuales, puesto que la principal -y
quizas la unica- cualidad que puede exigirse a una teoria de la
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interpretacion juridica no es que diga algo sobre la esencia de la
interpretacion, sino que permita describir correctamente el derecho
positivo.

2.2.2. Con relacion al fondo de la critica dirigida contra la teoria
radical, RG concede que los jueces -y, deberia agregarse, todos aquellos
que, sin ser jueces, poseen el poder de dar una interpretacion
juridicamente indiscutible- pueden dar a los textos el significado que
deseen, pero ello significa simplemente, seguin RG, que los jueces
“pueden de facto ignorar el significado pre-existente de los textos
normativos”.

Esta afirmacion es doblemente extrana. Por un lado, si el intérprete,
por ejemplo una corte suprema, puede dar a un enunciado el significado
que quiera, no es algo que suceda de facto, sino que tiene lugar porque el
intérprete ha recibido la competencia y porque el orden juridico hace
que sus decisiones posean efectos juridicos. No se trata de una tesis
sociologica sobre las practicas de las cortes supremas. La teoria escéptica
no afirma que de jure estas cortes deben elegir entre numerosos
significados posibles, sino que, de facto, ellas pueden descartarlos y dar
al texto cualquier significado. La teoria constata que el orden juridico,
al otorgar a un intérprete la tltima palabra, le otorga también el poder
de dar a los textos el significado que quiera.

Es posible que, en la mayor parte de los casos, los jueces se ajusten a
las practicas interpretativas habituales de la comunidad de juristas a la
que pertenecen, pero esta constataciéon no pertenece a la teoria del
derecho si no a la sociologia. La teoria del derecho no busca saber qué
es lo que hacen los hombres, si no aquello que segun el derecho deben
hacer o aquello que poseen el poder de hacer, aun si usan ese poder
raramente.

Por otro lado, es el propio RG quien se muestra cognitivista en este
punto al afirmar que las cortes supremas pueden descartar un significado
pre-existente. Ello lo compromete con aceptar que existe un significado
de este tipo y que es cognoscible. Sin dudas, RG tiene en mente el
significado que corresponderia a las practicas interpretativas de una
comunidad de juristas, pero este significado no es el significado que el
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derecho positivo confiere a los textos, no es el significado con el que
debemos tomar los textos.

(RG es en definitiva un cognitivista? RG se preocupa por sefalar que
reconocer que existe un significado pre-existente es distinto de afirmar
que existe un unico significado, pero no precisa en qué consiste esa
diferencia. Su posicion parece similar a la de Kelsen (a quien se refiere
oportunamente en el parrafo 1.1.), en cuanto este altimo distingue entre
la interpretacién cientifica y la interpretacidén auténtica y dice que la
primera es una actividad de conocimiento. Podemos suponer que RG
rechazaria admitir que es un cognitivista, no porque €l llame cognitivista
a quien piensa que existe un Unico significado pre-existente y no
cognitivista a quien piensa que existen numerosos, sino porque dentro
de su esquema los multiples significados pre-existententes no son
inherentes al texto, tal como lo quisiera la teoria del significado unico,
son solo significados posibles, correspondientes a las diferentes practicas
interpretativas usadas por una comunidad de juristas.

Esta defensa es perfectamente aceptable, pero me parece que entonces
la teoria que nos es presentada no es una teoria de la interpretacion
juridica, si por teoria de la interpretacion juridica entendemos una teoria
que describe correctamente la naturaleza o los efectos de la inter-
pretacion en el derecho. En efecto, por mucho que sepamos que para
cada texto existe una pluralidad de significados posibles, lo esencial es
que el unico significado, es decir la tnica norma valida es aquella que
resulta de la decisidn, cualquiera sea ésta, de una autoridad competente
para interpretar.

RG dira todavia que el conocimiento de los significados posibles es
necesario para distinguir entre la genuina interpretacion (la eleccion
entre los significados posibles que se encuentran dentro del marco
interpretativo) y la creacién del derecho por el juez. Contra ello
podemos alzar las siguientes objeciones:

- no existe ningin modo para redactar con certeza la lista de todos los
significados posibles de un texto, de modo tal que sea posible
afirmar que el significado elegido por el intérprete se ubica dentro o
fuera del marco y que, en consecuencia, el intérprete ha llevado a
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cabo una genuina interpretacion o, por el contrario, ha creado una
nueva norma.

- Y aun suponiendo que ello fuera posible, no tendria ninguna
consecuencia sobre la validez de la operacion del intérprete, como
tampoco existiria, desde un punto de vista juridico, ninguna
diferencia entre una norma resultado de una genuina interpretacion
y una norma resultado de un acto de creacion.

La historia constitucional francesa ofrece un buen ejemplo. En 1962
el Presidente de la Republica, el general De Gaulle, consider6 necesario
llevar a cabo una reforma de la Constitucion para que a partir de ese
momento el Presidente de la Republica fuese elegido por el sufragio
universal. Sin embargo, el articulo 89 de la Constitucidn establecia un
proceso de reforma en dos etapas. El proyecto de reforma debia, en
primer lugar, ser adoptado por las dos asambleas en términos idénticos
y luego sometido o bien a la aprobacion del Parlamento, o bien a
referéndum. El senado disponia asi de un poder de veto y, teniendo en
cuenta su composicion, era bastante probable que en 1962 lo habria
ejercido. Siguiendo este procedimiento la revision habria sido imposible.
Pero la Constitucion incluia también el articulo 11 que permitia al
Presidente de la Republica someter directamente a referéndum un
proyecto de ley “relativo a la organizacion de los poderes publicos”. La
casi totalidad de los juristas de la época consideraban que el articulo 11
no podia servir para reformar la Constitucion. Sin embargo, esta fue la
via que De Gaulle utilizd, interpretando la expresion “organizacion de
los poderes publicos” como sinénimo de “constitucién”. Si por
“significados posibles” se entiende aquellos que se corresponden con las
practicas interpretativas de la comunidad de juristas, De Gaulle
evidentemente se salia del marco, pero él fue el intérprete auténtico en
la medida en que su decisidon no podia ser juridicamente discutida. El
referéndum tuvo lugar y el resultado fue positivo, y todos los presidentes
de la Republica han sido posteriormente elegidos por sufragio universal.

Tenemos entonces que elegir entre las siguientes opciones:

- Afirmar que el recurso al referéndum era inconstitucional y que, en
consecuencia, la ley constitucional de 1962 no es valida y que
ninguna eleccién llevada a cabo sobre la base de esa ley
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constitucional es valida, como tampoco es valido ninguno de los
actos cumplidos por los presidentes que han sido elegidos a partir de
ella. Todo lo cual seria claramente absurdo.

- Afirmar que, si bien no es valida, la reforma fue una revolucion, un
hecho o, en otros términos, que la ley constitucional del 62 entr6 en
vigor sin ser valida. Sin embargo, mas alla del hecho que la
distincion entre vigor y validez se veria desprovista de toda
consecuencia juridica en cuanto las normas invalidas pero en vigor
se aplicarian del mismo modo que las normas validas, seria muy
dificil, sino imposible, identificar aquellas normas. Ademas, respecto
de cada una de esas normas seria posible encontrar tedricos que
sostengan que se trata de normas invalidas puesto que el intérprete
se ha salido del marco, y otros tedricos que sostengan que, por el
contrario, se trata de normas perfectamente validas porque el
significado elegido era uno de los significados posibles. Es de temer
que estas discrepancias de apreciacion no serian mas que el reflejo
de las preferencias de cada uno de los tedricos, quienes se
esforzarian por hacerlas prevalecer sobre las preferencias de los
intérpretes auténticos. Esta actitud no es para nada diferente de
aquella que consiste en llevar a cabo una evaluacion moral sobre el
derecho en vigor.

- Admitir simplemente que la interpretacioén valida es aquella que
resulta de la decision de un intérprete auténtico, cualquiera sea su
contenido. Esto es precisamente a lo que puede resumirse, en mi
opinion, la teoria escéptica. Es a partir de ello que se vuelve legitimo,
desde un punto de vista positivista, describir y explicar las elecciones
de los intérpretes sobre la base de sus preferencias, de los vinculos
argumentativos que pesan sobre ellos y de las situaciones
estratégicas en las que se encuentran.

Conclusion

Tal como bien lo dice RG, una teoria descriptiva de la interpretacion
juridica no tiene ninguna necesidad de una teoria del significado, puesto
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que ella misma es una teoria del significado en el contexto juridico (2.4.).
Por lo tanto es necesario considerar las teorias, no desde un punto de
vista metatedrico, si por ello entendemos la busqueda de sus
fundamentos y de sus presupuestos, sino apreciarlas simplemente segin
su relacion con la realidad de la que buscan dar cuenta. Se trata aqui de
saber cudl es la teoria que da cuenta de mejor manera de la
interpretacién juridica.

Ahora bien, me parece bien que, tal como es formulada por RG, la
teoria escéptica no cumple satisfactoriamente con esta funcion. En
efecto, no basta con afirmar que existe una pluralidad de
interpretaciones posibles y que es el intérprete quien elige entre ellas.
Tampoco alcanza con agregar que esto es lo que por lo general hacen los
intérpretes. Es necesario precisar ademas qué es lo que dispone el
derecho para los casos en los que el intérprete elige un significado que
no se encuentra en la lista de significados posibles. La respuesta, cuando
se trata de un intérprete de ultima instancia, es que el derecho dispone
que ese significado, cualquiera sea, debe ser considerado como el Gnico
significado del texto. La teoria escéptica replanteada es, o bien una teoria
normativa (ella indica el modo en el que deberia comportarse el
intérprete), o bien una teoria descriptiva, pero descriptiva de las practicas
mas extendidas, es decir, una teoria socioldgica o, incluso, si afirma que
la interpretacion fuera del marco de los significados posibles no es
valida, una teoria descriptiva del sistema juridico, pero una teoria
erronea.
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1. (Una teoria de la interpretacion juridica presupone
una teoria del significado?

En “El escepticismo ante las reglas replanteado”, Riccardo Guastini
presenta una sintesis de su investigacion en el campo de la teoria de la
interpretacion juridica. Una investigacidén cuyos resultados, objeto con
el correr de los afios de continuos refinamientos, ofrecen al jurista y al
filésofo del derecho innumerables puntos de reflexion.

En la primera parte del ensayo, Guastini distingue los diferentes
significados que asume el término “interpretacion” en el discurso de los
juristas y sefala bajo cudles aspectos la interpretacion constituye una
respuesta al problema de la indeterminacién del derecho. En la segunda
parte del ensayo son discutidas, en cambio, las tres teorias de la
interpretacién que, a partir de la formulacion ofrecida por Herbert Hart,
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polarizan el debate sobre el tema, a saber, la teoria cognitiva, la teoria
escéptica y la, asi llamada, teoria intermedia'. Segin Guastini, ninguna
de estas teorias provee una descripcién adecuada de la praxis
interpretativa y por lo tanto ninguna puede, en rigor, presumir del titulo
de “teoria”. La interpretacion consiste, en realidad, en la atribucion a un
texto normativo de un significado, elegido entre aquellos que el texto
interpretado puede asumir en base a las reglas del lenguaje, a las técnicas
interpretativas aceptadas por la comunidad de los intérpretes y a las
construcciones conceptuales elaboradas por la dogmatica juridica.
Puesto que, en base a estos criterios, cualquier texto normativo puede
asumir mas de un significado, la eleccion del intérprete sera
inevitablemente discrecional y no podra ser descripta como un acto
cognoscitivo. En cambio, los significados que un texto normativo puede
asumir son cognoscibles. Esto permite trazar el limite mas alla del cual
la interpretacion, o sea la eleccion discrecional de uno de los significados
posibles, se transforma en creaciéon de normas juridicas nuevas. Esta
reconstruccién, en otro lugar llamada por Guastini “teoria escéptico-
moderada de la interpretacién”?, por un lado hace propias algunas tesis
fundamentales del escepticismo interpretativo, en particular aquella
segun la cual la interpretacion con fines decisorios comporta siempre
una eleccion discrecional por parte del intérprete; por otro lado permite

UH.L.A. Hart, The Concept of Law, 2da. Ed., Oxford, Oxford University Press,
1994, pp. 124 y ss. Para una teoria cognitiva de la interpretacién juridica, esta
ultima consiste en el conocimiento del tnico significado que un texto
normativo posee antes e independientemente de su interpretacion; para una
teoria escéptica, en cambio, la interpretacion consiste en la atribucion a un
texto normativo de un significado cualquiera, elegido discrecionalmente por el
intérprete; para una teoria mixta, por ultimo, en los casos faciles el juez se
limita a conocer el significado que posee el texto juridico y que regula el caso,
mientras en los casos dificiles el juez esta obligado a interpretar, o sea a
identificar discrecionalmente el significado a atribuir al texto interpretado.

2 La expresion “teoria escéptico-moderada de la interpretacion” se refiere, en
realidad, a una familia de teorias que se distinguen entre ellas por el modo en
que es caracterizado el marco de los significados admisibles de un enunciado
normativo; Véase V. Velluzzi, Interpretazione degli enunciati normativi, linguaggio
giuridico, certezza del diritto, en “Criminalia”, 2008, p. 494.



distinguir entre la interpretacidén de un texto normativo y la integracion
del derecho (denominada por Guastini “interpretacién creativa”,
“legislacion intersticial” y “construccion juridica”?), evitando asi los
resultados contraintuitivos a los que conduce la teoria escéptico-radical.

En esta intervencion no discutiré en detalle las tesis apenas
mencionadas ni analizaré las distinciones conceptuales sobre las que
éstas se basan, presentadas por Guastini con la claridad y la precision
habituales. Concentraré la atencién en un tema aparentemente
secundario de “El escepticismo ante las reglas replanteado”, a saber, la
relacién entre teorias de la interpretacion juridica y teorias del
significado. Segiin Guastini, una teoria de la interpretacion juridica no
necesita una teoria del significado para ser adecuadamente
desarrollada*. Esto por dos razones:

1. Muy a menudo con la expresién “teoria del significado” -observa
Guastini- nos referimos a un discurso prescriptivo, formulado con el
objetivo de dirigir ex ante o de criticar ex post lo realizado por los
intérpretes juridicos, en particular los jueces. Un discurso de este
tipo no posee, sin embargo, importancia alguna para el tedrico de la
interpretacion juridica. En efecto, el tedrico esta preocupado por
conocer como interpretan de hecho los operadores juridicos, no en
indicar como éstos deberian o habrian debido interpretar.

2. Si con ‘“teoria del significado” nos referimos en cambio a un
discurso cognoscitivo, tal discurso no podra mas que identificarse
con una teoria de la interpretacion. Retomando las palabras de
Guastini,

una teoria descriptiva de la interpretacion es ella misma una
teoria descriptiva del significado en contextos juridicos (y, en

3 Guastini, “El escepticismo ante las reglas replanteado”, cit., p. 31.

4 Guastini, “El escepticismo ante las reglas replanteado”, cit., p. 50. La misma
tesis es sostenida por Guastini, en modo mas extenso y articulado, en Teoria del
significato e teoria dell’interpretazione, ahora en 1d., Nuovi studi sull’interpretazione,
Roma, Aracne, 2008, pp. 165-174.
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todo caso, la uUnica teoria del significado admisible en
contextos juridicos)°.

Siello es asi, se entiende que una teoria de la interpretaciéon no puede
presuponer una teoria del significado, puesto que no se trata de dos
discursos distintos, de los cuales uno constituye el presupuesto del otro,
si no que se trata de un mismo y tnico discurso.

Esta tesis constituye un corolario de la critica dirigida, en “El
escepticismo ante las reglas replanteado”, contra la teoria cognitiva de
la interpretacion recordada en la introducciéon. Las teorias de la
interpretacion juridica de corte cognitivo suelen en efecto ser
justificadas, segun Guastini, recurriendo a dos “teorias del significado”:
1) el significado de un texto juridico consiste en el contenido literal de
este ultimo (teoria del significado literal); 2) el significado de un texto
juridico consiste en la intencién de quien lo ha producido (teoria
intencionalista). Estas “teorias” no describen, sin embargo, como son
efectivamente identificados y atribuidos los significados de los textos
normativos. Muy a menudo los jueces atribuyen a los textos normativos
significados diferentes del literal o del correspondiente a la intencién del
legislador, suponiendo que éstos existan y sean cognoscibles. Estas
presuntas “teorias” han de ser por lo tanto rechazadas, porque no
describen la real praxis interpretativa si no que intentan sobre todo
influenciarla. Dicho con otras palabras, estas teorias sirven de vehiculo
a un mal disimulado contenido normativo y, desde un punto de vista
tedrico, poco importa que ese contenido pueda o no ser compartido
sobre la base de las convicciones éticas y politicas de cada uno. A partir
de tales consideraciones se seguiria una irrelevancia todavia mas general
de las teorias del significado para la teoria de la interpretacion, desde el
momento que las primeras, si no son ya concebidas como discursos
directivos, coinciden de hecho con la segunda.

Vale la pena observar como la tesis apenas considerada pareciera
redimensionar radicalmente la relevancia, para la teoria del derecho, del
debate filosofico alrededor de la nocidén de significado, y que ha

5 Guastini, “El escepticismo ante las reglas replanteado”, cit., p. 50.



caracterizado a la filosofia del lenguaje desde Frege hasta nuestros dias.
En la medida en que este debate no se limita a dar cuenta de las
concretas practicas interpretativas que tienen lugar en una comunidad
lingiiistica, no reviste interés tedrico alguno, ni esta en grado de captar
la especificidad de las practicas interpretativas en el campo del derecho.

Encuentro sin duda compartible esta tultima preocupacién de
Guastini. La interpretacion de los textos juridicos tiene caracteristicas
del todo peculiares, no reducibles a aquellas de la interpretacion que
tiene lugar en los contextos generalmente considerados por los fildsofos
del lenguaje, los cuales tienden a privilegiar los usos asertivos o
descriptivos del lenguaje natural en contextos conversacionales, como si
estos ultimos constituyeran un modelo al cual cualquier otro contexto y
uso lingtistico puedan ser al fin de cuentas asimilados.

Sin embargo, no comparto la reconstruccion propuesta por Guastini
de la relacidn entre las teorias de la interpretacion y las teorias del
significado. En realidad, cualquier teoria de la interpretacion presupone
una teoria del significado, en un sentido de esta expresién que
deberemos precisar, aun cuando una teoria del significado juridico posea
caracteristicas peculiares, que no permiten asimilarla a las teorias del
significado de los lenguajes naturales tradicionalmente elaboradas por
los filosofos del lenguaje. El lenguaje juridico, en efecto, tiene la funcion
de guiar los comportamientos humanos y es (en parte) un lenguaje
artificial, cuya estructura y contenidos estan administrados
autoritativamente®. Si se prescinde de este hecho, ninguna teoria del
significado juridico que sirva de base a una teoria de la interpretacion
podra ser adecuadamente desarrollada.

En esta intervencion intentaré en primer lugar evidenciar por qué toda
teoria de la interpretacidn presupone una teoria del significado. Intentaré
luego, en segundo lugar, reconstruir brevemente la teoria del significado
implicitamente utilizada en “El escepticismo ante las reglas

> De “natura amministrata del linguaggio giuridico”, si bien en un sentido distinto
de aquel propuesto en el texto, habla M. Jori, Definizioni giuridiche e pragmatica,
en P. Comanducci-R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 1995, Torino, Giappichelli,
1995, p. 129.

Discusiones X1

139



IX S2UOISNOSI(T

140

Damiano Canale e
replanteado”, evidenciando cémo en realidad el discurso de Guastini
presupone dos teorias, entre ellas incompatibles. Este hecho, como
veremos, vuelve ambigua la teoria escéptico-moderada, una ambigiiedad
que es posible poner a la luz analizando la nociéon de marco de
significados admisibles. Si asi estan las cosas, Guastini debe elegir entre
dos posibles especificaciones de su teoria de la interpretacion, cada una
de las cuales, por un lado, presuponen explicaciones alternativas del
funcionamiento del lenguaje y, por otro lado, implican dos modos
distintos de concebir el limite entre interpretacion e integracion del
derecho.

2. Dos tipos de teoria del significado

Segun Guastini, una teoria descriptiva del significado -la Unica a la
que puede, con rigor, darse el nombre de teoria- consiste

simplemente en reconstruir las practicas interpretativas de
una determinada comunidad de intérpretes, por ejemplo, de
los hablantes del espafiol (del italiano, del francés, etc.) en
sus conversaciones diarias, cuando leen novelas o periddicos,
escuchan la radio, etc.”.

Debe advertirse que la expresion “reconstruir las practicas
interpretativas® es ambigua. En nuestro contexto de discusion, por
“reconstruccion de las practicas interpretativas” se puede entender:

(a) la identificacion y la clasificacion de los significados atribuidos (o
atribuibles) a un texto normativo;

(b) una explicacion de qué es el significado de un texto normativo.

Estos dos tipos de discurso son distintos pero se relacionan entre si.
Son distintos porque la identificacion y la clasificacion de los significados
atribuidos a un texto no explican en qué consiste para el texto en cuestion
tener un significado, si no que dan tal explicacion por descontada®. Estan

7 Guastini, “El escepticismo ante las reglas replanteado”, cit., p. 48.
8 Se podria quizas decir, en la perspectiva de Guastini, que una enumeracion de
los significados atribuidos es un ejemplo de aquello en lo que consiste para un



relacionados porque no es posible identificar y clasificar los significados
atribuidos o atribuibles a un texto sin conocer las condiciones de
identidad de los significados. Estas condiciones de identidad son
necesarias para la identificaciéon del significado y constituyen,
tradicionalmente, el objeto de una explicacion filosofica de este tltimo.

Los dos tipos de discurso acerca del significado (identificacion y
clasificacion, por un lado, explicacién, por el otro) pueden en efecto ser
reconducidos a dos contenidos diferentes de la expresion “teoria del
significado”, contenidos a los que, en el debate filosofico en lengua
inglesa, suele hacerse referencia utilizando dos términos distintos,
meaning-theory'y theory of meaning’.

Una meaning-theory constituye el resultado de una investigacion
empirica y consiste en la identificacion, clasificacién y especificacion de
los significados asumidos por los términos y las expresiones de una
cierta lengua objeto, como por ejemplo el inglés o el italiano. Se la puede
concebir como una suerte de detallado manual de traducciéon que
registra el comportamiento lingilistico de los miembros de una
comunidad de hablantes y obtiene, a partir de éste, los estandares de uso
de los términos y de las expresiones de una lengua.

Una theory of meaning constituye, en cambio, el resultado de una
investigacion de tipo filosofica y consiste en la respuesta a la pregunta
siguiente: jen qué consiste para una expresion lingiiistica el tener un
significado? Esta pregunta resume, tradicionalmente, al menos tres
cuestiones distintas: (1) ja qué género de objetos pertenecen los
significados? (2) ;qué tipo de conocimiento es requerido para
comprender los significados? (3) jen virtud de qué cosa las expresiones
de una lengua poseen un determinado significado? La respuesta al
problema (1) entra en el campo de estudio de la ontologia y se refiere a
las condiciones de identidad de los significados; el problema (2) es en

texto el tener significado. Se trata de un ejemplo que, de todos modos,
presupone lo que se propone ejemplificar, o sea las condiciones de identidad
de los significados lingtisticos.

9 La distincion entre meaning-theories y theories of meaning se debe a M. Dummett,
What Is a Theory of Meaning? (I), ahora en Id., The Seas of Language, Oxford,
Clarendon Press, 1996, pp. 1-22.
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cambio de tipo epistemoldgico y esta hoy en el centro de numerosos
debates filosoficos, tanto acerca de la relaciéon entre semdntica y
pragmatica como acerca de la naturaleza de la competencia lingiiistica;
el problema (3), finalmente, reenvia a consideraciones que podriamos
llamar, genéricamente, causales y esta en la base de los programas
actuales que persiguen la naturalizacion de la filosofia del lenguaje.

Ahora bien, cuando Guastini usa la expresion “teoria del significado”
y afirma que, entendida como discurso descriptivo, coincide con una
teoria de la interpretacidn, parece a primera vista referirse a una meaning-
theory, o sea a la identificacidn y clasificacion de las reglas de uso de los
términos y de las expresiones pertenecientes al lenguaje de las fuentes.

Sin embargo, en base a lo observado hasta aqui, toda meaning-theory
presupone una theory of meaning. En efecto, un lenguaje natural contiene,
potencialmente, un ntimero infinito de términos y de expresiones
lingtiisticas. Para especificar el significado de cada término y expresion
no es suficiente, por lo tanto, desarrollar una investigacion empirica, que
tenga por objeto regularidades lingiiisticas observables, si no que es
necesario fijar, como una hipotesis de trabajo, las condiciones de
identidad de los significados, investigando ademas qué tipo de
comportamiento, habilidad o conocimiento implica el tratar a una
expresion como dotada de significado y/o cudles circunstancias
concurren a hacer que tal expresion adquiera un cierto significado. Solo
bajo estas condiciones la investigacion empirica podra producir
resultados determinados y dar respuestas interesantes a los problemas
que estamos considerando. En breve, para construir una meaning-theory
el estudioso debe hacer uso -en modo explicito o implicito, consciente
o inconscientemente- de una theory of meaning que dé una explicacion
general del funcionamiento del lenguaje.

Es necesario preguntarse, por lo tanto, por qué razén Guastini no
considera este aspecto de la cuestion y, mas aun, niega la relevancia de
una theory of meaning para la elaboracién de una genuina teoria de la
interpretacion juridica. Me parece que este problema puede encontrar
dos respuestas diferentes e igualmente plausibles dentro del discurso de
Guastini.

La primera respuesta podria ser la siguiente, las theories of meaning no
son discursos filosoficos rigurosamente analiticos y descriptivos; su



objeto, ademas, no esta claramente definido. Conviene por lo tanto
desconfiar de este tipo de discursos, ya que existe el riesgo de que
escondan posiciones de tipo ideologico y, de todos modos, no son
necesarios para la construccion de una teoria de la interpretacion.
Retomaré esta tesis en la tltima seccion de este ensayo; quisiera aqui en
cambio concentrarme en una respuesta alternativa al problema,
ciertamente mas interesante que la primera. Si dejamos de lado una
genérica desconfianza con respecto a las theories of meaning usualmente
desarrolladas por los filésofos, la razon de la posicién de Guastini podria
ser, en cambio, de tipo exquisitamente filosofica. Vista de cerca la tesis
de la irrelevancia de una teoria del significado, para el desarrollo de una
teoria de la interpretacion, presupone, en efecto, una explicaciéon general
del funcionamiento del lenguaje. Se podria entonces decir que, al afirmar
la irrelevancia de una theory of meaning para el estudio teodrico de la
interpretacion, Guastini de hecho adhiere, implicitamente, a una theory
of meaning'®.
(Cuales son sus contenidos?

10 Segin Pierluigi Chiassoni la tesis en base a la cual “a los fines de una teoria
de la interpretacion juridica (...) no es necesario recurrir a alguna teoria del
significado”, no puede ser entendida literalmente. Se trata sobre todo de una
tesis epistemoldgica, segun la cual el conocimiento juridico es asimilable a una
forma de “sociologia descriptiva” que incluye “un trabajo de reconstruccion
conceptual de los fendmenos interpretativos, con la finalidad de elaborar un
modelo representativo claro” (P. Chiassoni, L’ineluttabile scetticismo della “scuola
genovese”, en P. Comanducci-R. Guastini (ed.), Analisi e diritto 1998, Torino,
Giappichelli, 1998, pp. 47-48). Mi tesis en esta intervencion es que el trabajo
de reconstruccion conceptual, necesario para elaborar un modelo claro de los
fenomenos interpretativos, puede ser llevado a cabo solamente con el auxilio
de una theory of meaning, en el sentido especificado en el texto. Sobre este punto
vease también M. Barberis, Lo scetticismo immaginario. Nove obiezioni agli scettici
a la génoise, en P. Comanducci-R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 2000, Torino,
Giappichelli 2000, pp. 15 vy ss. Sobre la relacion entre teorias del significado y
teoria de la interpretacion véase también V. Villa, Interpretazione giuridica e teorie
del significato, en L. Gianformaggio-M. Jori (eds.), Scritti per Uberto Scarpelli,
Milano, Giuffre, 1997, pp. 803-853.

Ha de notarse que la tesis aqui propuesta es en realidad compatible con aquella
defendida por Guastini. El enunciado “a los fines de una teoria de la
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3. Una comparacion entre dos familias de teorias

Son innumerables las explicaciones filosoficas que, en el debate
contemporaneo, compiten por explicar el funcionamiento de los
lenguajes naturales. Se trata de una “competicién” de la cual no es facil
dar un resumen, porque cada theory of meaning se introduce dentro de
programas de investigacion distintos, que focalizan la atencion sobre
aspectos diferentes del lenguaje y desarrollan con este objeto
instrumentos conceptuales no siempre comparables entre si.

A nuestros fines, sin embargo, es suficiente notar, en términos
generalisimos, como las diferentes theories of meaning pueden ser
clasificadas en dos grandes familias, las teorias proposicionales y las teorias
interpretativas, que representan dos enfoques filoséficos distintos del
problema del significado. Consideremos estas familias con mayor
detalle!!.

interpretacion juridica (...) no es necesario recurrir a alguna teoria del
significado” es en efecto ambiguo. Este enunciado puede significar “ninguna
de las teorias del significado actualmente disponibles en la literatura resulta
necesaria para construir una teoria de la interpretacion juridica”, o bien “para
construir una teoria de la interpretacion juridica no es necesario recurrir a una
teoria del significado, en cualquier modo que sea ésta concebida”. En la
primera acepcion de sentido, la expresion “teoria del significado” recurre como
token; en la segunda acepcidon de sentido, en cambio, la misma expresion
recurre en cambio como #ype. A la luz de la reconstruccién aqui propuesta,
por lo tanto, la tesis de Guastini es erronea si la expresion “teoria del
significado” es usada como type; la tesis es en cambio correcta si la misma
expresion es usada como foken.

! Se podria objetar que falta aqui mencionar una tercera familia de teorias del
significado, no menos importante respecto a aquellas apenas mencionadas, a
saber, la familia de las teorias del significado como uso inspiradas en la filosofia
de Ludwig Wittgenstein. Ahora bien, aun cuando la idea de que los
significados dependan de los usos lingiiisticos se encuentre hoy ampliamente
difundida también entre los juristas, el concebir el significado de una palabra
“como su uso en el lenguaje” (L. Wittgenstein, Ricerche filosofiche, Torino,
Einaudi, 1995, § 43) tiene consecuencias relevantes sobre el modo mismo de

. abordar el estudio del lenguaje, que excluyen la posibilidad de que una teoria
144 del significado, concebida como sea, pueda llevar a cabo la funciéon cognitiva
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3.1. Teorias proposicionales del significado

Segun este primer enfoque filosofico, los significados son entidades
complejas que permiten que las expresiones de un lenguaje entren en
relacién con objetos, estados de cosas, eventos en el mundo. Tales
entidades son concebidas en modos muy diferentes por las theories of
meaning que pertenecen a esta familia. A titulo puramente
ejemplificativo, los significados son a veces descriptos como objetos
realmente existentes situados en un mundo distinto del fisico'?; como
meras estipulaciones internas de una teoria que proporcionan los
recursos lingiisticos suficientes para describir los fendmenos observados
con ciertos fines practicos'3; como convenciones que guian los usos del
lenguaje dentro de una cierta comunidad'4; incluso, como eventos

cognitivos o intencionales que tienen lugar cuando los hablantes

predican propiedades o relaciones entre entes o entre estados de cosas'”.

que le viene comunmente atribuida. Si se acoge una concepcioén del significado
como uso, en efecto, desaparece la posibilidad de dar una explicacion general
del funcionamiento del lenguaje, algo que en cambio pretende lograr una theory
of meaning. El estudioso debera conformarse con explicaciones locales,
focalizadas en algunas semejanzas de familia entre usos linglisticos
particulares. Una concepcion del significado como uso, ademas, excluye la
posibilidad de que la comprension del significado de una expresién lingiiistica
permita dominar sus aplicaciones futuras, volviendo por lo tanto falta de
utilidad e interés cualquier meaning-theory. Estando asi las cosas, no se puede
considerar esta posicion filosofica como una teoria del significado junto a otras,
dado que ésta lanza un ataque radical a la idea misma de teoria. Esto explica
por qué cuando los tedricos del derecho y los juristas afirman que el significado
depende del uso, en realidad estan pensando en una teoria proposicional o una
teoria interpretativa del significado, pace Wittgestein.

12 G. Frege, Der Gedanke. Eine logische Unitesuchung, “Beitrige zur Philosophie des
deutschen Idealismus”, 1, 1918, pp. 58-77.

13 R. Carnap, Meaning and Necessity, Chicago-London, The University of
Chicago Press, 1956, pp. 205 y ss.

14D, Lewis, Convention. A Philosophical Study, Oxford, Oxford University Press,
2002, pp. 160 y ss.

15°S. Soames, What Is Meaning?, Princeton, Princeton University Press, 2010.
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Segun esta perspectiva filoséfica, los significados son por lo tanto
anteriores a cada una de las instancias particulares de uso del lenguaje
y el conocimiento que implica tratar a una expresion como dotada de
significado es de tipo proposicional. Estas consideraciones pueden ser
extendidas también a los enunciados dednticos, los cuales se prestan a
ser descriptos como compuestos de una parte referencial, constituida de
una proposicion, a la cual se agrega una parte no referencial
(expresiones como “es obligatorio que”, “se debe”, etc.), que explicita
el acto lingiistico cumplido al pronunciar el enunciado deodntico
completo'®. Esta familia de teorias, ademds, no reconoce a los
significados propiedades causales; no obstante, se considera que los
significados dependen de los contextos de comunicacion lingiiistica, los
cuales contribuyen a su determinacién y a su completamiento cuando
sea necesario. Por cuanto concierne, finalmente, a la relacién entre
significado e interpretacion, este enfoque filosofico no permite concebir
a los significados como el producto de una actividad interpretativa. Si
bien el término “interpretacién” puede designar tres actividades
distintas, cada una de ellas presupone la existencia de los significados.
Asi, interpretar puede querer decir, o bien conocer los significados, o
bien reducir su indeterminacién, o bien seleccionar los significados
adecuados para conseguir determinados fines practicos. Por lo tanto,
una teoria del significado no coincide con una teoria de la
interpretacion, sino que esta ultima presupone la primera.

Es oportuno en este punto preguntarse, jeste enfoque filoséfico es
idoneo para dar cuenta de los significados juridicos? Dicho de otro
modo, juna teoria de los significados juridicos puede asumir la forma de
una teoria proposicional del significado?

Bajo ciertos aspectos pareceria que si, la explicacion del
funcionamiento del lenguaje ofrecida por este enfoque es coherente con
algunas intuiciones difundidas entre los juristas y los teoricos del

16R M. Hare, The Language of Morals, Oxford, Oxford University Press, 1991;
C.E. Alchourron-E. Bulygin, The Expressive Conception of Norms, in R. Hilpinen
(ed.), New Studies in Deontic Logic: Norms, Actions and the Foundation of Ethics,
Springer, Dordrecht, 1981, pp. 95-124.



derecho. Comprendemos el significado de un texto normativo sobre la
base de su estructura sintactica y de las propiedades semanticas de las
palabras que lo componen. Tales propiedades son reconocidas en
términos y expresiones por una comunidad lingiiistica y constituyen el
resultado de convenciones, estipulaciones, eventos cognitivos o
intencionales susceptibles de ser analizados y descriptos. Tales
convenciones, estipulaciones o eventos, a su vez, individualizan los
significados estandar de una expresion linglistica, o sea los significados
que tal expresidon asume con mayor frecuencia, o sea (en el caso que se
reconozcan propiedades normativas a los significados) los significados
correspondientes a las reglas de uso del lenguaje!’. Se trata de
significados publicos, compartidos por los hablantes en cada una de las
instancias de uso de los términos y expresiones; significados que hacen
posible y guian la comunicacion linglistica. Esto no implica que un
término o una expresion linglistica pueda asumir un unico significado,
y por lo tanto que un enunciado interpretativo de forma “T significa S”,
usado por el juez en modo adscriptivo, pueda ser considerado verdadero
o falso. Una teoria proposicional del significado sirve incluso para
explicar por qué una misma expresion lingiistica asume de hecho mas
significados, como también por qué un mismo significado puede ser
expresado por expresiones linglisticas diferentes. La nocién de
significado estandar individua simplemente la clase de significados que
pueden ser expresados mediante un texto o una proferencia.

Por otro lado, sin embargo, una teoria proposicional del significado
oscurece algunas caracteristicas peculiares del lenguaje juridico. En
primer lugar, pone en segundo plano la funcién adscriptiva que, en sede
decisoria, llevan a cabo los enunciados interpretativos; privilegiando el
papel desempefiado, en la comunicacion lingtistica, por el contenido
proposicional de tales enunciados y el caracter publico de este ultimo.
Bajo el perfil logico, sin embargo, los enunciados interpretativos pueden
llevar a cabo una funcién adscriptiva mas alla de los significados
estandares. En este sentido, el proferir “T significa S”, por parte de un

17 Sobre la nocion de significado estandar véase D. Marconi, 4 che cosa serve il
significato, “Rivista di filosofia”, 102 (1), 2011, pp. 29-46.
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juez en sede decisoria, constituye un acto “feliz” de atribucién de
significado. Un acto que desempefia la propia funcién comunicativa,
mas alla del hecho que S entre en la categoria de los significados
estandar de T. Incluso mas, la atribucidon de significado es capaz de
generar estandares semanticos. Esto conduce a dudar de la necesidad
de recurrir a las nociones de ‘“lenguaje publico” y “significados
compartidos” para explicar por qué un texto normativo posee un
determinado significado. La existencia de significados compartidos
parece, en efecto, no ser una condicidén necesaria o suficiente para el
funcionamiento del lenguaje en el contexto juridico. Eso no impide,
obviamente, que los textos normativos sean de hecho interpretados en
modo similar por los operadores juridicos. Banalmente, vale la pena
recordar que del hecho de que los intérpretes se comporten de manera
similar no esta justificado inferir que existan significados compartidos;
tanto como el hecho de que los sistemas cardiovasculares humanos sean
similares entre si no nos autoriza a hablar de un sistema
cardiocirculatorio ptblico'®.

3.2. Teorias interpretativas del significado

Segun un enfoque interpretativo del problema del significado para
explicar el funcionamiento del lenguaje no es necesario concebir ningin
misterioso intermediario -los significados, las proposiciones, las normas
u otra cosa- entre las expresiones lingiiisticas y aquello con lo que estas
ultimas se relacionan'®. Las nociones familiares de verdad, referencia,
eficacia y satisfaccion son mas que suficientes para desempefiar este
papel explicativo. Dado un enunciado interpretativo “T significa S”,
utilizado en funcién cognitiva, podemos, por ejemplo, construir un
enunciado equivalente de la forma “T es verdadero siy solo si S”, donde
S constituye la interpretacion o traduccion de T a un determinado

18 Véase N. Chomsky, Explaining Language Use, en 1d., New Horizons in the Study
of Language and Mind, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pp. 19y
ss.

19 Véase W.V.O. Quine, Philosophy of Logic, 2da ed., Cambridge (MA), Harvard
University Press, 1986, cap. 1.



lenguaje objeto. Si S es una interpretacion o traduccién adecuada, capaz
de satisfacer las condiciones de verdad de T, entonces este bicondicional
sera capaz de desempefiar todas las funciones explicativas que
normalmente se exigen a una teoria del significado. Asi, la nocién de
significado cognoscitivo puede ser eficazmente reemplazada por la
nocién de condicién de verdad, y por lo tanto las tareas de la theory of
meaning podran ser adecuadamente llevadas a cabo por una theory of
interpretation. Este tipo de analisis, visto de cerca, puede ser extendido a
los enunciados interpretativos utilizados en funcion adscriptiva en el
caso que se les reconozca el valor semantico de la eficacia, parasitario
respecto al de verdad. En este caso, el enunciado “T significa S” es
equivalente a “T es eficaz si y solo si S”, donde S expresa la obediencia,
la observancia, el cumplimiento o la satisfaccion de T por parte de sus
destinatarios?’. Se sigue que la nocién de significado normativo puede
ser felizmente sustituida por la nocion de condicion de eficacia, y que la
funcién explicativa tradicionalmente atribuida a una theory of meaning
puede ser llevada a cabo, también en el analisis del lenguaje normativo,
por una theory of interpretation.

Es importante subrayar como, ya sea en el caso de los enunciados
cognoscitivos o en el caso de los enunciados normativos, la adecuada
interpretacion o traducciéon S de T constituye una cuestion de hecho,
que depende de los comportamientos y de las actitudes observables de
quien usa el lenguaje?'. Una teoria de la interpretacion, para desempefiar
el papel que se le atribuye, debera por lo tanto comenzar por la
observacion empirica de la interaccidn lingiiistica entre los hablantes y
extraer de ésta un modelo capaz de explicar por qué la emision de una
determinada proferencia provoca una determinada reaccién en su
destinatario, qué tipo de actividad y de conocimiento estan implicadas

20 véase J.J. Moreso, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la
Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997,
pp. 24 y ss. Véase también B. Celano, Efficacia, anti-realismo, interpretazione, en
P. Comanducci-R. Guastini (eds.), Analisi e diritto 1999, Torino, Giappichelli,
1999, pp. 229-247.

2 D. Davidson, Radical Interpretation, en 1d., Inquires into Truth and Interpretation,
Oxford, Oxford University Press, 1984, pp. 125-140.
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en este hecho, y, en definitiva, por qué la comunicacién lingiistica
funciona.

Los modelos explicativos desarrollados por los fildsofos del lenguaje
con este objetivo son bastante diferentes. El éxito de la comunicacion
puede ser explicado sobre la base de una serie de hipotesis, formuladas
implicitamente por los hablantes, en mérito a como el interlocutor usara
el lenguaje (teoria anterior), y por ulteriores hipodtesis acerca del modo en
que el interlocutor esta de hecho usando el lenguaje (teoria transitoria), en
modo tal de adaptar continuamente las hipotesis de partida del hablante
al desarrollo del intercambio lingiiistico??. El mismo fenémeno puede
ser explicado también en términos “contractuales”, la interaccion entre
los hablantes se basa sobre estipulaciones y acuerdos implicitos,
alcanzados en cada intercambio lingiiistico o serie de intercambios
lingiisticos. Acuerdos mediante los cuales se introducen nuevos
términos, se asignan nuevos significados a términos ya en uso o se
utilizan significados concordados con anterioridad, segun las
circunstancias?®. Una teoria interpretativa del significado es ademas
capaz de dar cuenta de las variables contextuales que condicionan la
comunicacion y de los diferentes tipos de actos lingiiisticos cumplidos
al pronunciar un enunciado, gracias al soporte ofrecido por la ldgica
modal y por la nocidon de mundo posible. En efecto, el “significado” de
un enunciado puede ser descripto como una funciéon, de mundos
posibles a valores de verdad?*, en la cual el contexto se corresponde con
las caracteristicas relevantes del mundo en el cual el enunciado es
verdadero o eficaz, mientras el tipo de acto lingiiistico realizado por los
hablantes se corresponde con una relacién de ajuste entre mundos.

Vale la pena notar que segun este enfoque filoséfico los “significados”
no son el presupuesto de la interpretacion, por el contrario, lo que

22 D. Davidson, A Nice Derangement of Epitaphs, en 1d., Truth, Language and
History, Oxford, Clarendon Press, 2005, pp. 89-125. La competencia semantica
de los hablantes consiste, en este caso, en su capacidad de elaborar teorias
transitorias y eficientes.

23 P. Lidlow, Cheap Contextualism, “Philosophical Issues”, 18, 2008, pp. 104-129.

24 J. Barwise-J. Perry, Situations and Attitudes, Cambridge (MA), MIT Press, 1983.



comunmente llamamos “significado” constituye el resultado de un acto
interpretativo. El conocimiento primario implicado en la comprension
del lenguaje no es por lo tanto de tipo proposicional (knowing-that) sino
de tipo practico (knowing-how), consiste en la habilidad para responder
adecuadamente a los estimulos lingiiisticos provenientes de los demas,
volviéndolos asi significantes; una habilidad practica de la cual a su vez
depende el conocimiento de tipo proposicional. Al mismo tiempo, si
bien los significados, como tales, no existen y no poseen por lo tanto
propiedades, la funcion explicativa que tradicionalmente se les atribuye
puede ser llevada a cabo por relaciones de tipo causal, dado que éstas
ultimas se demuestran capaces de explicar la interaccidn lingiistica.
Debe advertirse, ademas, que este enfoque no considera la existencia de
convenciones lingiiisticas y de un lenguaje puiblico como una condicion
necesaria o suficiente de funcionamiento del lenguaje. Es decir, existen
solamente situaciones comunicativas singulares o locales, a menudo
relacionadas entre si, que pueden ser descriptas en términos pragmaticos
y que pueden ser explicadas por una teoria de la interpretacion
adecuadamente formulada, sin que sea necesario traer a colacién las
nociones de lenguaje publico y de significados compartidos.

También en este caso vale la pena preguntarse, el enfoque filoséfico
apenas esbozado es capaz de dar cuenta del funcionamiento del lenguaje
juridico? A primera vista la respuesta parece ser positiva. Si un analisis
veritativo-funcional puede ser extendido a los enunciados normativos
-no con referencia a su presunto contenido proposicional si no a su
eficacia, la cual, a diferencia de las proposiciones, es empiricamente
observable-, entonces una teoria interpretativa del significado da
claramente cuenta del funcionamiento del lenguaje juridico, y permite
poner en primer plano las diferentes funciones (cognitiva, propositiva,
adscriptiva, etc.) que los enunciados interpretativos desempefian en cada
uno de los diferentes contextos en que son usados?. Sin embargo,
asumir este punto de vista hace mas problematico explicar la regularidad

%5 Para una tipologia de los enunciados interpretativos basada en la funcion
enunciativa que desempefian véase Chiassoni, L’ineluttabile scetticismo della
“scuola genovese”, cit., pp. 23 y ss.
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de los comportamientos lingiiisticos de los intérpretes, o sea, dar cuenta
del hecho que los intérpretes tienden a adecuarse a los significados
estandares que, bajo esta perspectiva, son meramente accidentales y
contingentes®.

3.3. Algunas observaciones al margen

Las caracteristicas de estas dos familias de thoeries of meaning merecen
algunas observaciones con referencia al tema de nuestra investigacion:

(a) Ni de un enfoque proposicional ni de un enfoque interpretativo de
la teoria del significado se sigue que exista una relacién biunivoca
entre un texto y una de sus interpretaciones. Es decir, a un texto T
no corresponde necesariamente una y solo una interpretacion I, asi
como a una interpretacion I no corresponde necesariamente uno y
solo un texto T. Al negar la relevancia de una teoria del significado
para la teoria de la interpretacion, Guastini parece al contrario
movido por una preocupacion de signo opuesto, a saber,
inevitablemente el recurso a una teoria del significado volveria la
nocidn de significado independiente de la nocion de interpretacion,
al punto de poner en discusion algunos axiomas de la teoria
escéptico-moderada, tales como la distincién entre disposicion y
norma, y el hecho de que cualquier disposicién expresa
potencialmente numerosas normas. En base a cuanto hasta aqui
hemos observado, esta preocupacion no se encuentra sin embargo
justificada. Tanto las teorias proposicionales como las teorias
interpretativas del significado no ponen en duda la pluralidad
semantica y pragmatica de los enunciados lingiiisticos, ni el caracter
discrecional de las elecciones interpretativas.

26 Para una discusion profunda sobre este problema véase D. Marconi, La
competenza lessicale, Roma-Bari, Laterza, 1999. Segin numerosos autores las
semejanzas y las regularidades de uso del lenguaje son mas que suficientes
para justificar el recurso a la nocion de lenguaje publico y significados
compartidos. Véase M. Devitt, Ignorance of Language, Oxford, Oxford
Univesity Press, 2006, pp. 163 y ss.



(b) Los discursos que Guastini llama “teoria del significado”, o sea la
teoria del significado literal y la teoria intencionalista recordadas
anteriormente, no presentan ni las caracteristicas de una meaning-
theory ni aquellas de una theory of meaning. En efecto, estos discursos
no proveen, ni una clasificacion de las interpretaciones efectuadas
por los juristas, ni una explicacion del funcionamiento del lenguaje.
Los discursos a los cuales se refiere Guastini formulan simplemente
algunas directivas interpretativas destinadas a orientar y justificar la
interpretacion. Hace bien por lo tanto Guastini en subrayar el
caracter prescriptivo de estos discursos. No resulta en cambio
justificada la etiqueta de “teorias del significado” que les atribuye,
como tampoco resulta justificada la tesis en base a la cual, cualquier
teoria del significado que no coincidiese con una teoria de la
interpretacion, tendria un caracter prescriptivo. Las familias de
teorias antes mencionadas estan compuestas de discursos analiticos
y descriptivos que se proponen explicar hechos sociales, y no guiar
o justificar el comportamiento de los intérpretes.

(c) Una Theory of meaning puede pertenecer a la familia de las teorias
proposicionales o bien a la familia de las teorias interpretativas, pero
no puede pertenecer a ambas. La explicacion del funcionamiento
del lenguaje ofrecida por el primer enfoque es en efecto incompatible
con aquella ofrecida por el segundo. Bastan algunos ejemplos para
evidenciar esta circunstancia. Asi, las teorias proposicionales
afirman la existencia de los significados, mientras que las
interpretativas consideran que los significados no existen como
entidades independientes de la interpretacion; las teorias
proposicionales consideran que una teoria de la interpretacion es
parasitaria respecto a una teoria del significado, mientras las teorias
interpretativas afirman la tesis opuesta, e incluso consideran que la
teoria de la interpretacion puede tranquilamente desempefiar la
propia funcion cognitiva sin recurrir a la nocion de significado; las
teorias proposicionales consideran que la comunicacion lingistica
tiene lugar porque existe un lenguaje publico, mientras las teorias
interpretativas niegan que tal lenguaje exista y explican como
funciona la comunicacioén lingiistica sin apelar a la nocion de
lenguaje publico.
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La construccion de una teoria de la interpretacion coherente necesita
por lo tanto de una elecciéon de campo entre estas dos perspectivas
filosoficas. Como alternativa, el tedrico de la interpretacion tiene la
obligacion de encontrar una mediacion coherente entre éstas o bien de
elaborar una teoria del significado original, no atribuible a estos dos
enfoques?’.

(d) Los dos enfoques filosoficos examinados no logran, en la
formulacion estandar ofrecida por los filésofos del lenguaje, explicar
en modo exhaustivo el funcionamiento del lenguaje juridico. Ambas
perspectivas concentran la atencidn sobre los usos asertivos del
lenguaje, que tiene lugar en la conversacioén entre dos hablantes.
Pero en los contextos juridicos lo que cuenta es, sobre todo, el uso
normativo de textos autoritativos en la comunicacion que tiene lugar
en ambito institucional. Estos enfoques deben por lo tanto ser
enmendados y/o integrados por el filosofo del derecho, no
simplemente adoptados como modelos listos para usar. En otros

27 Asumiendo este desafio, en algunos de mis escritos, he elaborado una teoria
del significado juridico que intenta superar la dicotomia entre enfoque
proposicional y enfoque interpretativo, una teoria deudora del trabajo filosofico
de Donald Davidson, David Lewis y Robert Brandom. En base a esta teoria,
que podriamos denominar “teoria inferencial del significado juridico”, el
significado de una disposicion normativa esta constituido por el conjunto de
inferencias en las que los términos y las expresiones que la componen se ven
involucradas dentro del razonamiento de los juristas. Tales inferencias se
prestan a ser descriptas como hechos que instancian la observancia de las reglas
de uso del lenguaje juridico en un determinado contexto, haciendo explicita la
competencia sintactica, semantica y pragmatica de los hablantes. Estas reglas
de inferencia, por un lado, forman parte del bagaje de conocimiento que el
jurista adquiere para llevar a cabo su propio trabajo, por otro lado, son objeto
de continuas “tratativas”, sobre todo en sede decisoria. El modo en el que estas
tratativas se producen puede ser descripto mediante el modelo del “contador
de puntaje” (scorekeeping) en un juego de interaccidn estratégica, un modelo
ideado por David Lewis y perfeccionado por Robert Brandom. Véase D.
Canale, Forme del limite nell’interpretazione giudiziale, Padova, CEDAM, 2003;
1d., Inferenzialismo semantico e ragionamento giuridico, “Ragion pratica”, 25, 2005,
pp. 301-334.



términos, para dar cuenta del funcionamiento del lenguaje juridico,
el filosofo del derecho no puede contentarse con utilizar los
instrumentos conceptuales estandares elaborados por la filosofia del
lenguaje; al contrario, el estudio del lenguaje juridico, en virtud de
la peculiaridad de su objeto, puede dar una contribucion relevante
al debate filosofico general, evidenciando sus limites y proponiendo
lineas de investigacion originales.

4. (Una o dos teorias de la interpretacion?

Lo dicho en la seccién precedente, mas alla de su generalidad, es
suficiente para poner en evidencia los presupuestos implicitos de la
teoria escéptico-moderada de la interpretacion. El problema que
podriamos en este punto plantearnos es, en efecto, el siguiente: si toda
teoria de la interpretacion presupone una theory of meaning, jcual es la
theory of meaning presupuesta por la teoria de la interpretacion formulada
por Guastini?

La respuesta a este problema es doble, en el sentido que Guastini
adhiere implicitamente a dos distintas theories of meaning, entre ellas
incompatibles.

Para evidenciar esto, consideremos en primer lugar la interpretacion
decisoria, 0 sea la interpretacion efectuada en sede decisoria por los jueces
y por los funcionarios administrativos. Al describir sus caracteristicas,
Guastini parece hacer propios, implicitamente, los presupuestos
fundamentales de una teoria interpretativa del significado. Numerosos
son los indicios que apoyan esta hipétesis. Guastini no deja de remarcar
como la interpretacion consiste en la atribuciéon de un significado a un
texto normativo, una actividad considerada similar a la traduccion y
cuyos resultados son asimilables a las definiciones estipulativas®®, las
cuales, a diferencia de las definiciones lexicales, no se limitan a
enumerar los significados que un término puede asumir sino que hacen

28 Véase R. Guastini, Interpretive Statement, en E. Garzon Valdéz, W. Krawietz,
G.H. von Wright, R. Zimmerling (eds.), Normative Systems in Legal and Moral
Theory. Festschrift for Carlos E. Alchourron und Eugenio Bulygin, Berlin, Duncker
& Humblot, 1997, pp. 279-298.
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que un término signifique algo que antes no significaba. Ademas, tanto
la definicién de interpretacién cuanto la definicién de enunciado
interpretativo que encontramos en los trabajos de Guastini no necesitan,
vistas de cerca, recurrir a la nocién de significado. La expresion “atribuir
el significado S a T” es en efecto equivalente a “reformular T como R”,
donde T es el enunciado interpretado, R es el enunciado interpretante,
y el término “significado” no aparece. Esto pone en evidencia como
Guastini, mediante el término “significado”, no se refiere a una
misteriosa entidad, distinta de los enunciados y que constituiria el
contenido proposicional de estos ultimos, sino a una relacién entre un
enunciado interpretado y un enunciado interpretante, instituida por un
especifico acto linglistico. Las mismas consideraciones se pueden
extender a la nocion de enunciado interpretativo, cuya forma “T
significa S” puede ser mas claramente presentada como “R reformula T
en C”, donde C indica el contexto de tipo cognoscitivo, propositivo o
decisorio en el cual la interpretacion tiene lugar.

Estas observaciones ponen en evidencia que para Guastini no es
necesario recurrir a la nocién de significado para describir en modo claro
en qué consiste la interpretacidn. Vale incluso lo contrario, para explicar
qué se entiende comunmente por significado -si bien los significados,
como entidades distintas de los enunciados, no existen- es necesario
recurrir a la nocion de interpretacion. Eso hace que no sea necesario
hipostasiar la existencia de un lenguaje publico, cuyos contenidos serian
compartidos por los miembros de una comunidad lingiistica, para
explicar en qué consiste la interpretacion, la cual se caracteriza, sobre
todo, por el tipo de accion cumplida por el intérprete cuando reformula
un texto normativo.

Concentrémonos ahora, en segundo lugar, en la interpretacion cognitiva,
o sea la interpretacion realizada por el estudioso del derecho para
identificar los significados que un texto normativo puede asumir, en base
alas reglas de la lengua, los estandares interpretativos y las distinciones
dogmaticas de una cierta comunidad juridica. Al describir las
caracteristicas de esta species del genus interpretacion, Guastini adhiere en
cambio, si bien implicitamente, a una teoria proposicional del
significado. También en este caso los indicios que sostienen esta



hipotesis son numerosos. Al inicio de “El escepticismo ante las reglas
replanteado”, asi como en muchos otros escritos, Guastini hace uso de
la distincion entre sentido y referencia introducida por Frege, que
constituye uno de los puntos cardinales de las teorias proposicionales
sucesivas. Aun cuando el significado de un enunciado sea expresable
mediante otro enunciado, la interpretacion es de todos modos descripta
como el proceso que conduce de los enunciados a los significados, desde
el momento que “interpretar es identificar significados, no textos -y no
es posible aclarar decentemente en qué consiste la interpretacion sin esta
distincién”?°. Dicho de otro modo, para explicar en qué consiste la
interpretacion y dar una teoria, es indispensable utilizar la nocion de
significado, aun cuando se trate de una estipulacion interna a la misma
teoria®®. La nocién de interpretacion cognitiva, ademds, presupone que
los significados sean publicos, conocidos por todos los miembros de una
comunidad lingiiistica y que existan ya antes de ser atribuidos a un
término o expresion de un lenguaje’!. En efecto, solo en el caso que tales
significados existan y sean cognoscibles antes que la interpretacion
decisoria tenga lugar el juez podra elegir uno de ellos con fines
decisorios. Asi mismo, en base a un enfoque proposicional, si no
existiese un lenguaje publico y significados compartidos no podriamos
distinguir entre la interpretacion de los textos normativos y la
integracion del derecho, uno de los puntos cardinales de la teoria
escéptico-moderada.

Claramente, a la luz de estas observaciones, las caracteristicas de la
interpretacion cognitiva presuponen una concepcion del funcionamiento
del lenguaje incompatible con aquella que Guastini parece adoptar,

2 R. Guastini, Una teoria cognitiva dell’interpretazione, en 1d., Nuovi studi
sull’interpretazione, cit., p. 91.

30 Este modo de concebir los significados, de clara derivacién carnappiana, surge
con claridad en Guastini, Una teoria cognitiva dell’interpretazione, cit., p. 90.

31 Comentando la tesis fundamental de la teoria escéptica de la interpretacion,
en base a la cual “no existe ningun significado antes de la interpretacién”,
Guastini observa, en efecto, que “los filésofos del derecho no han todavia
ofrecido otro argumento que permita defender con seriedad esa tesis”
(Guastini, “El escepticismo ante las reglas replanteado”, cit., p. 51).
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implicitamente, cuando describe las caracteristicas de la interpretacion
decisoria. Con esto no entiendo sostener, notese bien, que en el discurso
de Guastini encuentren formulacién dos teorias distintas de la
interpretacion, una de tipo cognitiva, con referencia a la interpretacion
cognitiva, y la otra de tipo escéptico, con referencia a la interpretacion
decisoria.  Circunstancia, ésta, que volveria el discurso
autocontradictorio. Una objecion de este tipo es evitada por Guastini
precisando que lo que distingue a la interpretacion decisoria de aquella
cognitiva es simplemente el tipo de acto lingiistico cumplido por el
intérprete. Utilizando el 1éxico de Austin, podriamos decir que en el
caso de la interpretacion cognitiva el intérprete cumple un acto de
constatacion, el intérprete describe el hecho que el significado S es
atribuible a T. En el caso de la interpretacion decisoria, el intérprete
cumple en cambio un acto performativo de tipo adscriptivo, atribuyendo
a T el significado S*2.

La tesis que quisiera sostener en esta sede es otra. Me parece que,
cuando construye la teoria escéptico-moderada de la interpretacion,
Guastini hace referencia implicitamente a dos theories of meaning
incompatibles entre ellas. Esto vuelve su teoria, no autocontradictoria
pero si, ambigua, si bien tal ambigliedad pueda ser fuente de
contradicciones en el caso que sean explicitados los presupuestos y las
consecuencias de la teoria misma.

5. Marco a priori y marco a posteriori

La ambigiiedad que he apenas mencionado puede ser advertida si
consideramos mas atentamente la nocién de marco o limite de los
significados admisibles, que la interpretacion cognitiva permitiria trazar.
Vista de cerca, la nociéon de marco puede asumir dos significados
distintos, dependiendo de la theory of meaning implicitamente utilizada
por quien usa la nocién en sede tedrica.

2 Veéase Guastini, Teoria del significato e teoria dell’interpretazione, cit., p. 168, nota
11.



Si adoptamos una explicacion proposicional del significado, el
conjunto de los significados que un texto normativo puede asumir es
contingente y a priori®3. Los miembros de este conjunto son en efecto
definiciones lexicales generales y abstractas, las cuales habrian podido
ser diferentes de aquellas que de hecho son, en el caso que hubiesen sido
diferentes las reglas del lenguaje, los canones interpretativos y las
distinciones dogmaticas aceptadas. Los miembros de este conjunto,
como también el “marco” que los contiene, son por lo tanto
contingentes. Ademas, los significados admisibles en el tiempo t0,
pueden ser conocidos antes que la interpretacion tenga lugar en el
tiempo t1, eso consiente que el intérprete los conozca antes de comenzar
a interpretar el texto normativo y le permite elegir uno de ellos con fines
decisorios. Bajo esta perspectiva, los significados admisibles son por lo
tanto cognoscibles a priori, el marco circunscribe los significados que un
enunciado normativo puede asumir en t0 y que todavia no ha asumido
entl. Estando asi las cosas, tiene perfectamente sentido distinguir entre
la interpretacion y la integracion del derecho. Esta tltima consiste en
elegir para T en t1 un significado no incluido entre aquellos admisibles
en t0. En base a esta reconstruccién se evitan los resultados
contraintuitivos a los que, en cambio, conduce el escepticismo radical.

Esta tesis, sin embargo, oscurece una circunstancia muy relevante, el
hecho que los intérpretes modifican diacronicamente los contenidos del
derecho atribuyendo a los textos normativos contenidos nuevos,
mediante la denominada interpretacion evolutiva. Desde la perspectiva
que estamos describiendo, estos cambios son obviamente explicados
como una consecuencia de cambios en las reglas del lenguaje, en los
canones interpretativos aceptados y en las tesis dogmaticas utilizadas
por los intérpretes. Desde el punto de vista 16gico, sin embargo, el

” o« »”

3 Los términos “contingente”, “necesario”, “a priori” y “a posteriori” seran a
continuacién utilizados en la acepcion propuesta por Saul Kripke en Naming
and Necessity, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1980, Lesson 1. En
el 1éxico de Kripke, “contingente” y “necesario” son términos que expresan
conceptos ontoldgicos, mientras “a priori” y “a posteriori” son términos que
expresan conceptos epistémicos.
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cambio de los criterios interpretativos apenas catalogados no puede
convertirse en actual, y ser por lo tanto cognoscible, antes que una
interpretacion decisoria tenga lugar, sino solamente a través o en virtud de
tal interpretacién. Ni tampoco puede valer la tesis segin la cual la
modificaciéon de los significados normativos se realiza por medio de la
legislacion intersticial. Admitamos en efecto que el juez G1 atribuye el
significado S a T en tl y que en t1 S no sea uno de los significados
admisibles de T, puesto que se situa fuera del marco. Supongamos
ademas que también el juez G2 atribuye S a T en un tiempo sucesivo a
t2, v que lo mismo haga G3 en t3, G4 en t4...Gn en tn. A un cierto
punto, se dird, S ha comenzado a formar parte de los significados
admisibles de T, la extension del marco ha sido a tal punto modificada
que ahora lo contiene. Podemos preguntarnos, sin embargo, jen qué
momento esto ha sucedido? No se trata de una pregunta ociosa, porque
una concepcidén contingente y a priori del marco presupone que los
significados admisibles sean cognoscibles antes que la interpretacion
tenga lugar. Ahora, ciertamente tal cambio no puede tener lugar en tl.
Si un acto de legislaciéon intersticial tuviese como tal el poder de
modificar el marco de los significados admisibles, incluso cuando se
coloca fuera del marco, la distincion entre interpretacion e integracion
del derecho desapareceria, puesto que cualquier atribucion de
significado podria delinear un marco capaz de contenerla®*. Pero este
cambio no puede tampoco tener lugar en tn, si fuera asi, en efecto, el
marco no seria determinable a priori sino solamente a posteriori, luego
que T haya sido interpretado; circunstancia ésta que volveria la teoria
autocontradictoria. En el intervalo entre t2 y tn, finalmente, el intérprete
no es capaz de conocer si S es uno de los significados admisibles de T.
En este lapso temporal, en efecto, la extension del marco esta todavia
indeterminada respecto de S, no esta claro si S es 0 no uno de los
significados que T puede asumir en base a las reglas del lenguaje, a los
canones interpretativos y a las tesis dogmaticas aceptadas. En el

3 He desarrollado ulteriormente este argumento en D. Canale, Paradossi della
consuetudine giuridica, en S. Zorzetto (ed.), La consuetudine giuridica: teoria, storia,
ambiti disciplinari, Pisa, ETS, 2010, pp. 109-136.



intervalo entre t2 y tn, por lo tanto, no es posible conocer si S es un
significado atribuible a T. A la luz de estas consideraciones, resulta
evidente que una concepcidn contingente y a priori del marco genera una
paradoja, que podriamos denominar “paradoja de la inmutabilidad de
los significados admisibles”. Se trata de una paradoja que quien acepta
esta tesis tiene la carga de resolver.

Si adoptamos en cambio una explicacion interpretativa del significado,
el conjunto de los significados que un texto normativo puede asumir es
cognoscible solamente a posteriori. Este conjunto esta en efecto
constituido por definiciones estipulativas particulares y concretas, a
veces simplemente repetitivas de definiciones estipulativas precedentes,
pero que de todos modos son una condicion necesaria y suficiente para
que un término o una expresion lingiiistica signifiquen algo. El conjunto
de estas definiciones no podra sin embargo ser conocido antes que la
interpretacion decisoria tenga lugar, porque el acto interpretativo
coincide con el acto definitorio, o sea, con el acto que fija el significado
posible o admisible.

El marco de los significados admisibles en t1 contendra por lo tanto
los significados que, de hecho, un enunciado normativo ha asumido
hasta t1 -y que por lo tanto, a fuerza del principio de Leibniz®*, podia
asumir hasta aquel momento- sin que eso excluya que el mismo
enunciado pueda asumir en t2 un significado que en tl se situaba fuera
del marco. Se sigue que, tanto el estudioso del derecho como el juez, no
pueden distinguir una instancia de interpretacion decisoria de una
instancia de legislacion intersticial, antes que una eleccidn interpretativa
haya sido concretamente cumplida en sede decisoria. Por lo que el
marco de los significados admisibles podra ser trazado solamente ex post,
después que un “significado” haya sido atribuido al texto normativo
interpretado®®.

35 Me refiero al principio de razén suficiente, en base al cual nada sucede en el
mundo sin que exista la posibilidad de que suceda y sin que exista por lo tanto
una razén o causa que lo explique.

% Nos podriamos preguntar ademads, jel marco de los significados admisibles a
posteriori es necesario o contingente? Con relacion a este problema de tipo

—_ . .
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Esto no equivale a sostener -nétese bien- que los textos normativos no
posean significados estandares y que puedan por eso asumir un
significado cualquiera, sobre la base de las elecciones idiosincraticas del
intérprete, tal como sostiene la teoria escéptico-radical de la
interpretacién. Lo apenas dicho evidencia simplemente la equivocidad
de la nocién de marco y, por lo tanto, la nocién de significado estandar.
En el contexto de una concepcién proposicional del significado,
“significado estandar” es una nocién semantica que denota una relacion
entre los enunciados y el mundo, nocién de la cual depende la nocion
de interpretacion. En el contexto de una concepcién interpretativa del
significado, en cambio, “significado estandar” es una nocion pragmatica
que presupone la nocion de interpretacidbn y que denota el
comportamiento de los hablantes orientado a volver previsibles los
efectos de una proferencia, a economizar los recursos necesarios para la
comunicacién’’, o bien a perseguir finalidades de tipo ético y politico.
Retomando el 1éxico de Tarello y Guastini, el significado estandar
constituye, desde esta perspectiva, la expresion de una ideologia de la
interpretacion.

Por lo tanto, no solo es perfectamente sensato hablar de una
concepciodn interpretativa de los significados estandares y del marco que
los contiene, si no que ademas tal concepcion tiene la ventaja, respecto
a aquella proposicional, de explicar el hecho que los significados
juridicos cambian en el tiempo gracias a la interpretacion y no a pesar de
ella. Tal concepcion, sin embargo, vuelve poco claro otro hecho, no

ontoldgico, basta observar aqui lo siguiente. En el caso que las normas juridicas
consistan en hechos institucionales que supervienen a hechos empiricos, o que
incluso son independientes de ellos, los significados admisibles a posteriori de
un enunciado normativo son contingentes, desde el momento que podrian
haber sido diferentes de los que de hecho son hasta este momento. En el caso
que, en cambio, las normas juridicas sean consideradas reducibles, sin residuo
alguno, a hechos empiricos susceptibles de ser explicados utilizado las leyes de
la fisica, entonces los significados admisibles a posteriori son necesarios, puesto
que dadas las leyes de la fisica, tales significados no habrian podido ser
diferentes de aquellos que de hecho son hasta este momento.
37 Véase Davidson, Radical Interpretation, cit.



menos relevante que el primero. Se trata de la circunstancia que los
significados normativos en ambito juridico son altamente
estandarizados, una estandarizacién que en muchos ambitos del derecho
es muy extendida. Esta estandarizacion prescinde, aparentemente, de la
variedad de inclinaciones individuales y de la pluralidad de convicciones
politicas y morales que caracterizan a los intérpretes juridicos®. La
explicacion de este hecho ofrecida por una teoria “interpretativa” de la
interpretacioén juridica es, a decir la verdad, muy poco convincente.

6. Conclusion

Si cuanto hemos observado hasta aqui es acertado, Guastini es
llamado a resolver las ambigiiedades que afligen a la teoria escéptico-
moderada de la interpretacion, precisando cudl es la explicacion general
del funcionamiento del lenguaje que ella presupone y derivando a partir
de ella las debidas consecuencias relativas a los contenidos y a las
implicaciones de la misma teoria.

Se podria sin embargo objetar, llegados a este punto, que el tedrico de
la interpretacion no esta obligado a tomar en serio estos pedidos. Su
tarea consiste simplemente en contribuir al conocimiento de un hecho
social, las practicas interpretativas, construyendo un modelo capaz de
dar cuenta de sus caracteristicas mas importantes. Este modelo esta
compuesto por un conjunto de principios o axiomas -que incluyen, en
nuestro caso, una definicion estipulativa del término “interpretacion” y
la distincion entre texto normativo (disposicion) y significado normativo
(norma)- a partir de los cuales se derivan, recurriendo a reglas de
transformacion de tipo logico y de tipo semantico, las tesis de la teoria,
que describen las caracteristicas importantes de su objeto de
investigacion. Si la representacion de los enunciados interpretativos
ofrecida por estas afirmaciones, se corresponde con los enunciados
interpretativos realmente proferidos por los jueces y por los estudiosos

3 Veéase sobre este punto B. Leiter, Explaining Theoretical Disagreements,
“University of Chicago Law Review”, 76, 2009, pp. 1215y ss
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del derecho, de modo que los principios de la teoria adquieren,
parafraseando a Hempel, un “contenido empirico”*’, entonces la teoria
ha alcanzado su objetivo descriptivo y no necesita ulteriores
especificaciones. Cualquier referencia a las theories of meaning
mencionadas anteriormente se reduciria, al fin de cuentas, a la
formulacion de hipotesis de tipo psicologico, relativas al funcionamiento
de los procesos mentales de los intérpretes en el curso de la
interpretacion-proceso. Se trata de una cuestion que merece ciertamente
la atencidn de la psicologia cognitiva, pero no la del tedrico del derecho,
cuya tarea no es investigar el funcionamiento de la mente sino describir,
explicar o prever los hechos sociales.

Esta objecion es de gran interés porque se refiere al nicleo de las
caracteristicas y de las tareas de una teoria de la interpretacién juridica.
A ella estan dedicadas las dos observaciones conclusivas de esta
intervencion.

En primer lugar, la idea que una meaning theory sea un discurso
psicolégico, que da una representacion del funcionamiento de la mente
del intérprete, es equivocada. Las teorias del significado de tipo
proposicional e interpretativo son discursos filosoéficos que intentan, al
contrario, colmar el “gap explicativo” que aflige a toda explicacion
fisicalista de la competencia lingiiistica y de la comunicacién®’. Las
neurociencias pueden ciertamente permitirnos registrar la actividad
bioquimica del cerebro y la psicologia cognitiva puede asociar a esta
actividad estados mentales subjetivos; no obstante, estas investigaciones
no son capaces de describir y explicar la experiencia por la que pasa un
ser humano cuando comprende una expresion lingiistica y cuando
comunica su contenido. Una theory of meaning intenta colmar este gap

% C.G. Hempel, On the Structure of Scientific Theories, en The Philosophy of Carl G.
Hempel. Studies in Science, Explanation, and Rationality, Oxford, Oxford
University Press, 2001, p. 50.

40Véase, por ultimo, D.J. Chalmers, Phenomenal Concepts and the Explanatory Gap,
en T. Alter-S. Walter (eds.), Phenomelan Concepts and Phenomenal Knowledge:
New Essays on Consciousness and Physicalism, Oxford, Oxford University Press,
2007, pp. 167-194. Véase también S. Blackburn, Spreading the Word. Groundings
in the Philosophy of Language, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 60 y ss.



recurriendo al analisis conceptual ademads de la observacion empirica
de los comportamientos lingiiisticos. Bajo este aspecto, su discurso, por
lo tanto, no es asimilable al de la psicologia cognitiva y sirve en cambio
de base a la teoria de la interpretacion, con la cual comparte la misma
“caja de herramientas” teoricas.

En segundo lugar, una teoria de la interpretacion juridica no surge de
la nada, sino que constituye la respuesta a uno o mas problemas que el
estudioso del derecho considera relevantes e interesantes en el ambito de
su investigacion. Tales problemas desarrollan un papel muy importante
en la construccion de la teoria, porque de estos depende la formulacion
de los principios o axiomas de los que la nueva teoria parte, asi como
también la seleccion de los aspectos de las practicas interpretativas que
merecen atencidén. En el caso de la teoria escéptico-moderada de la
interpretacion, los problemas en juego me parecen esencialmente dos:
“iqué relacion existe entre legislacion y jurisdiccion, o sea entre la
produccion de las disposiciones juridicas y su interpretacion en sede
decisoria?”; y “si el resultado de la interpretacion decisoria es discrecional,
(esta discrecionalidad esta sometida a limites?”. Si entendida como una
respuesta a estos dos problemas, una teoria de la interpretacion constituye
un discurso preliminar de la teoria del ordenamiento del Estado y permite
desmitificar, bajo la perspectiva defendida por Guastini, los puntos de
vista de tipo ideoldgico que niegan o radicalizan el caracter discrecional
de las decisiones de las cortes. Sin embargo, es legitimo preguntarse si son
solo éstas las preguntas a las cuales una teoria de la interpretacién debe
buscar una respuesta, o si existen otras, en verdad no menos relevantes e
interesantes, a las cuales las teorias tradicionales de la interpretacion no
ofrecen respuesta alguna. Creo que reconocer la relevancia para una teoria
de la interpretacion juridica del problema filoséfico del significado, mas
alla de volver mas solidas sus bases filosoficas, puede contribuir a ampliar
el campo de investigacion hacia aspectos de la praxis interpretativa,
generalmente no tomados en consideracion por los tedricos del derecho
y que son no obstante de gran interés para los juristas. Esta apertura de
perspectiva no perjudicaria el rigor que caracteriza a una teoria de la
interpretacion como aquella elaborada por Riccardo Guastini, pero
volveria mas ricos y fecundos los contenidos, consintiendo desarrollos
ulteriores.
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La clase interpretadora

Hernan G. Bouvier
CoNICET-UNC

1. Voy a plantear tan solo tres cuestiones a “El escepticismo ante las
reglas replanteado” de Riccardo Guastini. En primer lugar haré una breve
consideracion con miras a proponer una clave de lectura sobre la
“teoria” de Guastini. Incidentalmente plantearé una duda. Pero lo que
me interesa es realzar una forma de leer la propuesta general del texto
bajo discusién. En segundo lugar, quiero detenerme en las
consideraciones explicativas sobre la multiplicidad de interpretaciones
y los condicionantes del pensamiento de quienes aplican las normas
(puntos 1.5 y 2.1 de Guastini). En tercer lugar, voy a formular una
pregunta genuina al autor. Entiendo por pregunta genuina aquella que
se hace sin contenido retdrico, frente a cuyo objeto no se tiene una
posicion tomada y para la cual no se avizora una respuesta obvia. Dicho
de manera frontal, nada de trucos.

2. Guastini distingue entre tres tipos diferentes de ambigiiedades que
rodean al vocablo “interpretacién”. La manera de disolver estas
ambigiiedades es distinguir.
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La primera ambigiiedad es disuelta con la distincidon entre “in
abstracto” o dirigida a textos e “in concreto” dirigida a hechos. La
segunda ambigiiedad se resuelve distinguiendo entre tres tipos de
interpretacion: la cognitiva, la decisoria y la creativa.

La cognitiva releva o identifica los diferentes usos o significados
atribuidos a textos juridicos segun clases de reglas (semantico-
sintacticas, técnicas interpretativas, tesis dogmaticas, etc.); la decisoria
elige entre alguno de estos significados; la creativa atribuye al texto un
significado no comprendido en los ya relevados de manera descriptiva.
La decisoria y creativa suponen una operacion politica (entrecomillada
por Guastini), y si es llevada a cabo por un juez resulta auténtica
(nuevamente entrecomillada). Con esta distincién Guastini acaba con la
segunda ambigiiedad que rodea al vocablo interpretacion.

En el apartado sobre la tercera ambigiiedad referente al vocablo
interpretacion se ocupa de las diferentes operaciones que llevan a cabo
juristas y jueces. Distingue expresamente entre interpretacion pro-
piamente dicha y construccion. La interpretacion propiamente dicha
consiste en “la atribucion de significados normativos (en alguno de los sentidos
y modos que he sefialado mds arriba)’. Quizas al utilizar “atribucion”
Guastini excluye del concepto de interpretacion propiamente dicha a la
cognitiva. Esto no es claro. Pero en todo caso nos deja el siguiente
resultado: interpretacion propiamente dicha es, al menos, la decisoria y
la creativa.

Este primer tipo de “operacién” (o primer sentido en que puede usarse
interpretacion aqui) deberia ser distinguido del segundo tipo de
operacion que consiste en la construccion. La distincion no me resulta
clara del todo'.

! No es del todo claro como las operaciones constructivas (hipotesis
contrafacticas sobre la intencidn del legislador, ratio legis, construccion de
normas no expresas, etc) son independientes de las operaciones de
interpretacion propiamente dicha. Tomemos el caso de las normas no-
expresas. O bien la norma no expresa es una consecuencia logica extensional
de algun significado atribuido al texto de acuerdo a alguna técnica o clase de
reglas (semanticas, pragmaticas, convencionales de variado tipo) y puede ser
relevado de manera cognitiva, en cuyo caso estamos en la interpretacion
descriptiva o cognitiva. O bien se ha elegido entre algunas de las



Lo que parece claro es lo siguiente: que hay un marco interpretativo
(la disyuncion de interpretaciones posibles de un mismo texto) que divide
aguas. Interpretaciones posibles aqui no es cualquier conjetura sobre el

interpretaciones posibles relevables cognitivamente (T expresa N1) con lo cual
estamos en la decisoria; o bien se ha dado un paso mas alla del marco,
Rahmen, cornice, ingresando en una interpretacion creativa. No se ve muy
bien cémo la construcciéon no implica al menos alguno de los sentidos de
interpretacion propiamente dicha. El ejemplo sobre la forma republicana del
Estado (art. 139 Constitucién Italiana) que da Guastini al hablar de
construccion y normas no expresas confirma la duda aqui expuesta. Segun
Guastini, la mayoria de los constitucionalistas asume por definicion que (para
resumir) si es republicano entonces es democratico. Aqui claramente Guastini
ha relevado en sentido descriptivo una de las interpretaciones que se hace de
ese vocablo de acuerdo a un conjunto de reglas o creencias compartidas (la de
los constitucionalistas). Si una Corte o un jurista “elige” ese sentido dejando
de lado otro sentido posible de “republicano” ha operado una interpretacion
decisoria. Sinadie ha dicho jaméas en la comunidad analizada que republicano
equivale a democratico (lo cual Guastini no puede decir porque ha concedido
que hay gente que lo hace) entonces hay interpretacion creativa. ;Cual es la
diferencia entre construccion e interpretacion propiamente dicha? Se me
escapa. No veo como la construccidon de una norma no-expresa no implique
alguno de los sentidos de interpretacién propiamente dicha. Quizas las
“operaciones de construccion” son una condicidon de posibilidad de la
operacion decisoria o la creativa o quizas una relacién “proceso-producto”.
No lo sé. La cuestidn se agrava un poco, aunque no es grave ni tan importante.
Al hablar de interpretacion decisoria vs. creativa, se pone como ejemplo de
interpretacion creativa aquella que equipara “Italia es una Republica
democratica” a “Italia es una monarquia Absoluta” (pto 2.4). Con un poco de
imaginacion se ve que el ejemplo de interpretacion creativa es traducible al
ejemplo “republica igual a democracia” utilizado por Guastini para hablar de
construccion. Si “democracia igual monarquia absoluta” como ejemplo de
interpretacion creativa, es también un caso de construccion, se sigue que no
hay limite a la distinciéon propiamente dicha vs. constructiva. Pero los limites
de “propiamente dicha” estan confusos, ademas, porque Guastini a renglon
seguido de este ejemplo de “democracia igual a monarquia absoluta” sostiene
que “cada atribucién de significado que caiga fuera del marco de los
significados admisibles no constituye propiamente una interpretacion, sino
mas bien la creacion de una norma nueva”. En definitiva, el problema es cual
es la relacion entre los predicados “interpretacion propiamente dicha”,
“creacion” y “construccion”.
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texto, segun parece. Se trata de algunas de las interpretaciones
establecidas de manera mas o menos persistente o bien por reglas
semanticas, pragmaticas, o por tesis dogmaticas o de algun tipo de clase
de sujetos a delimitar (lingiiistas, juristas, etc.). Si se toma una de las
interpretaciones posibles, se decide; si se salta fuera de este marco, se
crea (o construye segun entiendo). Es aqui donde toman relevancia las
consideraciones sobre indeterminacion.

Segun Guastini, a la indeterminacién juridica contribuyen no solo
problemas estructurales del lenguaje (u objetivos como los llama
Guastini con comillas agregadas) sino también la multiplicidad de
métodos interpretativos, la dogmatica juridica y el sentimiento de
justicia de los intérpretes. Los juristas y jueces disponen de toda una
complejidad para atribuir a un texto diferentes significados y de hecho
lo hacen. No se puede discutir demasiado esta tesis de hecho, segun
creo. Sin embargo, queda mucho espacio para discutir los términos de
la descripcion.

En efecto, para otra forma de ver el derecho, si los jueces o los
abogados crean derecho, se mueven en un ambito en el que o bien no
son competentes o bien esa conducta esta prohibida (o ambas). Para
dejar de lado esta cuestion podria responderse alegando la contingencia
de ésta 0 aquella norma de competencia o de éste o aquel Codigo Penal.
No creo que esta via nos lleve muy lejos, y casi seguro nos devuelve al
punto de partida. Si el caracter de “contingente” de un fendémeno
excluye la validez de la teoria que lo analiza o describe, eso también
invalida la teoria que acepta que el derecho es un fendmeno
historicamente situado. Y creo que un positivista juridico como Guastini
acepta que el derecho es un fenémeno histéricamente situado,
contingente. Podria haber sido de otra manera. Podriamos tener un
mundo sin derecho.

Pero resumiendo, la indeterminacién del derecho es local: viene dada
por algunos problemas del lenguaje y por el tipo de practica (y sujetos
que la integran), los cuales han adquirido la capacidad de interpretar e
interpretar e interpretar. En todo caso, como el propio Guastini remarca,
no queda aqui huella de escepticismo global o frente a todo el lenguaje
y las reglas.



(En qué consiste entonces la teoria de Guastini? En una suma elegante
y creativa de las siguientes tesis: a. existe un marco, cornice 0 Rahmen
interpretativo cuyo limite puede venir dado por un cierto acuerdo o
convergencia; b. el derecho estd indeterminado por algunas
particularidades del lenguaje y (sobre todo) por codmo juegan a ese juego
sus jugadores; c. la practica juridica esta conformada por los juristas y
jueces que podrian muy bien ser denominados la clase interpretadora.
Esta clave de lectura del realismo genovés surge de readaptar un rotulo
utilizado por Donoso Cortés para criticar a los liberales (y que agrada
a Carl Schmitt).

La afirmacion segin la cual los juristas y jueces forman parte de una
clase interpretadora importa un sentido descriptivo (a diferencia de la
idea de Donoso Cortés quien rotula a los liberales como “la clase
discutidora” en claro sentido peyorativo). Creo que hablar de clase
interpretadora capta la idea general que tiene Guastini sobre el derecho.

3. Contar con una clase interpretadora que apela a ciertas
herramientas (métodos interpretativos, dogmatica juridica) o esta
embebida de preferencias ético politicas genera variedad de
interpretaciones. La variedad de interpretaciones genera
indeterminacion. Soslayar este punto, sostiene Guastini, resulta critico
y criticable.

Las teorias criticadas por Guastini desatienden dentro de este
contexto dos aspectos importantes: en primer lugar que los defectos
estructurales u “objetivos” del lenguaje son solo una parte de lo que
explica la indeterminacién juridica; en segundo lugar, que hay que
ocuparse de mas cosas que los problemas de indeterminacion e
interpretacion judicial.

El gesto tedrico de detenerse tan solo en la interpretacion judicial
relega a segundo plano cuestiones centrales. Entre ellas: la
interpretacion de los juristas; su participacion en la clase interpretadora;
y su capacidad de moldear la forma de pensamiento de los jueces
(punto 2.1).

La idea del todo plausible de que la formacion especifica de los
jueces condiciona sus pensamientos e interpretaciones constituye
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claramente una explicacion ambiental del fenomeno de la pluralidad de
interpretaciones?. Considero que habria que hacer un agregado.

El ambiente de formacion no solo tiene capacidad de instalar ideas
en varios sujetos. En muchos casos es autoreferencial. Uno de los
sentidos en el que resulta autoreferencial es el siguiente: en muchos
lugares los jueces hacen dogmatica y/o dan clases y los dogmaticos
pueden aspirar a jueces. Es mas, la condicion de “respetable académico”
funciona actualmente como una condicion contribuyente del acceso al
cargo’. Circulos semejantes de conectividad comunicativa y afectiva
pueden encontrarse con los abogados-catedraticos y su actividad ante
los tribunales. No los voy a explorar. Cabria agregar, ademas, que existen
ideologias que defienden y han defendido como valiosa la influencia de
los juristas. La influencia de hecho que han tenido los juristas en los
procesos de produccion de normas ha sido utilizada en sentido
valorativo positivo, como una salvaguarda técnica de cierta tradicion del
pueblo frente a la volatilidad y ligereza de otros tipos de representacion
democratica parlamentaria®.

Esta capacidad de condicionamiento de los juristas y jueces por
juristas y jueces, sin embargo, es una parte del complejo fenomeno que
moldea la forma mentis. Guastini no dice nada sobre este aspecto mas
que lo ya indicado. Pero hablamos de condicionamientos -esto es, de
explicaciones- y aqui faltan muchas cosas.

2« ., los jueces, antes de asumir su cargo, han frecuentado la facultad de derecho
y esto implica que el pensamiento de los juristas -las teorias dogmaticas y los
métodos interpretativos- condiciona las ideas que los jueces poseen acerca del
derecho en general, de los conceptos juridicos y de la interpretacion (de hecho,
condiciona la propia forma mentis de los jueces)”.

3 O cuanto méas no sea para defender como imparcial o racional el
nombramiento en cuestion.

4 Sobre la retorica que rodeaba en Alemania al rol del jurista como técnico
representante del pueblo y protector frente a la voluntad el parlamentarismo,
véase Baratta, Alessandro. “Le fonti del diritto de il diritto giurisprudenziale”
en Materiali per una storia della cultura giuridica vol XX, n.1, giugno 1990. pp.
189-210. La escuela genovesa, claro estd, no apoya ideologicamente esta
incidencia de los juristas y dogmaticos sobre la produccion de normas. Sélo la
describe.



No caben dudas que los juristas que forman parte de la dogmatica y
la academia (profesores, comentadores, doctrinarios de variado tipo)
han influido e influyen en la forma de pensar de quien es o sera juez. Sin
embargo, es importante notar que el tipo de influencia que tenia el
dogmatico o académico se ha debilitado sensiblemente. Esto se debe a
lo que podriamos llamar e/ paso del espiritu comunitario al societario. Es
decir, el paso de grupos sociales (mas o menos pequefios), unidos por
lazos de familia, cercania y afecto personal, a grupos de tipo societario
con la impronta de anonimidad e impersonalidad de las relaciones. No
se puede soslayar este punto.

La influencia que tuvo la doctrina y la dogmatica sobre la
jurisprudencia (y que todavia conserva en parte) se explicaba por cierta
cercania entre jueces y comentaristas, propia de grupos en donde prima
un tipo de relacion afectiva (y “noble”) de familia de juristas que se
conocen entre si, y que refuerzan sus lazos de pertenencia a partir de
una practica de respeto y pleitesia mutuo. El paso del espiritu
comunitario o afectivo al societario o anénimo (TOnnies) genera que
comience a modificarse o extinguirse ese tipo de influencia que la
doctrina ejercié sobre la jurisprudencia. Tomemos por caso el
crecimiento exponencial de las universidades. En Italia, segin parece,
dentro del top ten de Atenei pin richiesti se encuentra Roma 1 La Sapienza
y la Universita degli Studi di Milano (primer y cuarto puesto
respectivamente). La Sapienza cuenta con 147.000 inscriptos y Milano
contaba hace 10 afios (periodo 2001-2002) con 60.294. Génova, si
entiendo bien, para el periodo 2009-2010 contaba con algo asi como
35.000 estudiantes. Niente male®.

Es probable que esto se traduzca también en un numero alto de
estudiantes de Derecho. No creo que haga falta mostrar que, salvo
vaivenes, el numero de estudiantes de Derecho ha ido in crescendo en los
altimos 50 afios. La discusion sobre como controlar el numero de
inscriptos en abogacia y de abogados (la discusion sobre numerus clausus
vs. matricula libre) es una consecuencia y sintoma de que existe un
crecimiento exponencial que cambia la relacion de formacién y la
relacion entre juristas y jueces.

5 Puede verse www.universitaitaliane.it

Discusiones XI

—
~
w



-
2 ‘ IX S2UOISNOSI(T

Herndn G. BOUVIET | | s

Pero hay mas. ;Qué hay acerca de lo que podriamos llamar “la
profecia de la burocracia de Weber”? Esto es, el crecimiento exponencial
del aparato administrativo y la complejidad de competencias de infinitos
tipos de funcionarios. El nombre “Buro-cracia”, mas que un rotulo,
resume en forma de descripcion definida un fenémeno que debe tomarse
en serio al momento de hablar de los condicionamientos de la decision
y/o0 interpretacion. El siglo XX ha multiplicado exponencialmente el
numero de agentes, funcionarios y empleados que administran el poder
politico y juridico. El numero de agentes capaces de incidir en el proceso
de creacion de normas, asignacion de significados a textos, etc., ha
explotado. El énfasis en el par “doctrinario-juez” resulta ya poco luego
del ochocientos®.

El common mind juridico esta conformado por mas ideas que las que
pertenecen al dueto parroquial-universitario de “doctrinario-juez”.

En universidades masivas y administraciones hipertrofiadas, la
relacion entre jurista-alumno-juez esta severamente mediada,
distanciada, y consecuentemente la influencia que tienen unos sobre
otros.

Hasta aqui, entonces, la observacion referente a la incidencia del paso
de la comunidad a la sociedad (del afecto al anonimato) y la referente a
la multiplicacion de funcionarios a través de la expansion de la
burocracia.

Tampoco se encuentran en Guastini referencias a otros fendmenos
obvios que condicionan el pensamiento de los jueces y que hacen que

6 Ademas, la racionalidad burocratica tiende a expulsar (aunque nunca elimina
completamente) rasgos propios de grupos comunitarios. El afecto, la
familiaridad, la tradicion y cualquier otro componente de cercania y
parcialidad tienden a ser excluidos por la “imparcialidad” técnica la cual, a su
vez, maximiza algun tipo de “igualdad”. Por ultimo, la estructura racional-
burocratica resiste, disuelve o expulsa las decisiones por mero gusto, capricho
personal o cualquier forma de subjetividad libre y azarosa. Es decir, limita a los
componentes personales que la integran, atrapandolos dentro de sus propias
reglas. Esto quiere decir que “el sentimiento de justicia del intérprete, sus
preferencias” tiende a ser licuado o embretado en un aparato burocratico.
Weber, M. Schriften zur Soziologie, Stuttgart, Reclam, 1995. Edicién de M.
Sukale. pp.238-256.



opten por esta o aquélla interpretacion. En primer lugar, no se hace
mencion a las acciones estratégicas de los jueces (para ascender, no ser
expulsado, no quedar en la picota mediatica o precisamente lo opuesto,
lograr visibilidad mediatica). Este tipo de acciones estratégicas que dan
lugar a diversas y novedosas interpretaciones, estan condicionadas no
por lo que dicen juristas o dogmaticos sino por otro tipo de horizontes,
fines o fenémenos. De tal modo que los condicionamientos aqui no son
tedrico-universitarios, sino diferentes.

Otro tanto vale para nuevos fenomenos. Por ejemplo, la incidencia de
organismos multi-pluri-nausea-level con capacidad de dejar en claro a una
cierta organizacion judicial lo que deberia hacer (como interpretar) para
cumplir con una serie de compromisos internacionales’.

No me parece que todas estas cuestiones indicadas estén ya implicadas
por las fuentes principales de indeterminacion juridica a las que alude
Guastini. Y tampoco me parece que estén implicadas por las
consideraciones que Guastini hace acerca de lo que condiciona la
interpretacion judicial y la forma mentis de los jueces.

4. Por tltimo, Guastini sostiene que la teoria del derecho debe
dedicarse a describir y a desplegar actividades de tipo cognitivo.

7 Especialmente agudo es este fendmeno cuando un organismo financiero in-
ternacional condiciona un crédito a ciertas garantias de reforma, eficacia o
transparencia del Poder Judicial. Para cumplir con ese tipo de lineamientos se
favorece desde (y en) los tribunales superiores la aplicacién de la ley de un
cierto modo, lo cual condiciona, nuevamente (y de manera novedosa) la forma
mentis. Eficiencia, sustentabilidad y accountabilities de variado tipo son con-
ceptos que han ingresado a la practica judicial desde hace poco (rompiendo su
hermética cerrazon intramuros propia de los tribunales del pasado que no de-
bian dar cuentas en términos de eficiencia). La clasica expresion segun la cual
“los tiempos de la justicia son lentos” (léase “los tiempos de los jueces son len-
tos”), que en su momento tenia la carga valorativa de indicar que las decisio-
nes de los jueces son y deben ser lentas y meditadas, ha adquirido ahora un
matiz peyorativo. Pero claro que para acelerar ciertas causas hay que cambiar,
entre miles de cosas, la interpretacion sobre qué se entiende por “plazo razo-
nable del proceso”. Y lo que parece condicionar este cambio de interpretacién
no es lo que los jueces aprendieron en la universidad.

—_ . .
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Pregunto ;jpor qué? Si la respuesta es que si algo no es descriptivo o
cognitivo deja de ser una teoria del derecho, mi pregunta concede la
definicion y se transforma en ;jpor qué deberiamos hacer teoria del
derecho? ;Es ttil, conveniente, valioso, razonable, a cosa serve? ;Por qué
y para qué hacemos lo que hacemos? Mejor dicho, la pregunta es
personal, jRiccardo, por qué habria que hacer teoria del derecho? Tocca
ate.
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Riccardo Guastini
Traduccion de Federico José Arena

Estoy muy agradecido a Pablo Navarro que ha dado lugar a este
debate en la revista que dirige y a todos los amigos que han tomado en
serio mi articulo. Un agradecimiento especial va para Federico Arena,
que ha sido el promotor de esta iniciativa y el traductor (del inglés y del
italiano) de mis intervenciones.

1. Si no recuerdo mal, mi ensayo sobre el “escepticismo ante las
reglas” (que no he vuelto a leer... para no dejarme influenciar) contiene
esencialmente tres ntcleos tematicos.

(1) En primer lugar, contiene un aparato conceptual bastante simple,
constituido por una cadena de distinciones: (a) interpretacién en
abstracto vs. interpretacion en concreto, (b) interpretacion cognitiva
vs. interpretacion decisoria, (c) interpretacién (decisoria)
propiamente dicha vs. construccidon juridica (o, si se quiere,
interpretacion creativa)'.

! La doble distincién (que se encuentra en mi articulo) entre interpretacion
decisoria e interpretacion creativa, y entre interpretacion (se entiende:
decisoria) propiamente dicha y construccién juridica, puede ser drasticamente
simplificada de la manera que he apenas expuesto en el texto.
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(i1) En segundo lugar, contiene dos (y solo dos) tesis teoricas

importantes: (a) el derecho es indeterminado (no solo y no tanto a
causa de la vaguedad de las normas?, sino también y sobre todo) a
causa de la equivocidad (0 ambigiiedad en sentido amplio) de los textos
normativos, la gran parte de los cuales admite una multiplicidad de
interpretaciones en abstracto’; (b) la equivocidad de los textos
normativos depende no ya de los textos mismos (i.e., de defectos
“objetivos” en su formulacion, ya que claramente no todos los textos
normativos han sido formulados de manera defectuosa), sino de los
intérpretes, en el sentido que son los intérpretes quienes vuelven
equivocos aquellos textos que, fuera de la practica juridica, no lo
serian®.

Si se aceptan estas dos tesis, parece obvio que los enunciados
interpretativos “decisorios” carecen de valor de verdad y es éste el
nucleo del “escepticismo ante las reglas”>.

(ii1) En tercer lugar, contiene algunas tesis meta-tedricas -o criticas

dirigidas a teorias rivales- que no vale la pena mencionar, puesto
que no son mas que la consecuencia de combinar el aparato
conceptual con las tesis tedricas apenas sefialadas. Sin embargo, al
criticar las teorias de otros, he propuesto la tesis segun la cual (al
menos en ambito juridico) una teoria del significado no puede ser
otra cosa mas que una teoria de la interpretacion, entendida esta
ultima como el analisis de las practicas interpretativas de los juristas.
Aun cuando se trata de una tesis marginal, a la luz de las
intervenciones que forman parte de este volumen, deberé (obrorto
collo) regresar también sobre ella.

Pues bien, mis gentiles interlocutores disienten sobre (casi) todo.

2 Como todos se obstinan en decir.

3 Algo que muchos parecen ignorar.

4 Ello en cuanto los intérpretes se ven condicionados por intereses en conflicto,
ideas de justicia diferentes, una pluralidad de técnicas interpretativas, una
pluralidad de asunciones dogmaticas en competicion.

> Entre mis comentadores, solo Lorena Ramirez parece pensar que los
enunciados interpretativos poseen valor de verdad. Pero no ofrece ningin
argumento a favor de esa tesis.



2. Francamente, no veo como pueda desconocerse la distincion entre
interpretacion en abstracto e interpretacion en concreto. Probaré una
vez mas a exponer algunos de los problemas de interpretacion que
caracteriza uno y otro tipo.

(1) Problemas de la interpretacion en abstracto.

El articulo 87 de la Constitucidn italiana confiere al Presidente de
la Republica el poder de conceder la gracia; el articulo 89, por otra
parte, exige que todo acto del Presidente sea contrafirmado por el
“ministro proponente”. ;Debemos entender que el Presidente no
puede conceder ninguna gracia en ausencia de una propuesta
ministerial? ;O debemos entender, puesto que el poder de gracia
resulta inequivocamente atribuido al Presidente (no al Gobierno),
que el ministro (de la justicia) tiene el deber de contrafirmar los
decretos presidenciales de gracia?

El articulo 94, parrafos 2 y 5, de la Constitucion italiana prevé que
una de las Camaras pueda votar la censura del Gobierno (i.e., del
Gobierno en su totalidad). ;Esta norma, implica o no que una de las
Camaras puede también votar la censura en particular de un unico
ministro®?

El articulo 48, parrafo 1, de la Constitucion italiana dispone: “Son
electores todos los ciudadanos”. ;Quid de los extranjeros y los
apatridas? ;Debemos considerar que la constitucién no dispone
nada al respecto y que, por lo tanto, es (en algin sentido) lagunosa,
0 que, por el contrario, la constitucién positivamente -si bien
implicitamente- excluye a los no-ciudadanos del derecho a votar”?

(i) Problemas de la interpretacién en concreto (problemas de
subsuncion?®).

6 Para la cronica, la Corte constitucional italiana considera que si (Corte const.
7/1996).

7 En un caso, la ley ordinaria podria extender de manera legitima el derecho de
voto a los extranjeros o a los apatridas; en el otro caso, una ley ordinaria que
asi dispusiera seria inconstitucional.

8 Michel Troper me atribuye la tesis segtin la cual la interpretacion en concreto
es interpretacion (no de textos, si no) ‘de hechos’. Evidentemente no me he
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El articulo 575 del Codigo penal italiano castiga con la reclusion “a
quien provoque la muerte de un hombre”. Tizio ha cortado la
garganta al abuelo (con el objetivo de heredar sus bienes). Todos
estan de acuerdo acerca de que Tizio ha provocado la muerte del
abuelo. Caio, en cambio, conduciendo su automovil, ha golpeado al
peaton Mevio, haciendo que caiga sobre la calzada opuesta, sobre
la cual transitaba el automovil de Sempronio, que ha atropellado y
matado a Mevio. ;Quién ha causado la muerte de Mevio? ;Caio?
(Sempronio? ;Ambos?

El articulo 2053 del Codigo civil italiano establece que “el propietario
de un edificio o de otra construccién es responsable por los dafios que
provoque su deterioro”. ;Es el sefior Pincopallino, propietario del
edificio sito en calle Del Sicomoro 11, responsable de los dafos
provocados por la caida del ascensor?

Es posible -incluso probable- que yo haya construido mal (de manera
insatisfactoria) los conceptos de interpretacion en abstracto y de
interpretacion en concreto. Pero quien no vea la diferencia entre los
problemas de los dos tipos mencionados es ciego.

3. Es cierto que mi trabajo es deficitario bajo un aspecto importante.
En él me refiero a subsuncién -asumiéndola como “individual” (o en
concreto)-, sin siquiera mencionar la subsuncion que suele ser
denominada “genérica” (o en abstracto)’.

explicado bien. No sostengo esto, para nada. Por el contrario, sostengo que la
subsuncion es un problema de interpretacion textual, en particular de
interpretacion de los predicados (en sentido l6gico, es decir, términos que
denotan clases) usados para formular el antecedente de las normas. En
definitiva, mi distinciébn no es entre la interpretacion de textos y la
interpretacion de hechos, mi distincion es entre la interpretacion de enunciados
completos y la interpretacion de predicados. Acerca de este punto no existe
un verdadero desacuerdo entre nosotros.

° Esta terminologia, “subsuncién genérica” y “subsuncién individual”, es
notoriamente la de C.E. Alchourrdn, E. Bulygin, Andlisis Iégico y derecho,
Madrid, 1991, p. 303 y ss.; E. Bulygin, Norme, validita, sistemi normativi, Torino,
1995, especialmente p. 267 y s. La expresion “subsuncidén genérica” es en
realidad, creo, poco feliz, pero no encuentro otra mejor.



Efectivamente, como bien sefiala Isabel Lifante, “subsumir” puede
significar, segin las circunstancias, tanto (a) incluir una entidad
individual dentro de una clase, como (b) incluir una clase dentro de otra
clase mas amplia.

Vayan como ejemplo algunos problemas de subsuncion genérica que
se presentan en el derecho civil italiano. “La expresion ‘empresa
agricola’ designa ciertamente el cultivo de un terreno, pero no es del
todo claro que designe también el cultivo de plantas en condiciones
artificiales, creadas dentro de un establecimiento. La expresion
‘residencia privada’ designa ciertamente la casa, pero no es del todo
claro si es también aplicable a los recintos de un estudio profesional o de
la sede de un partido. La palabra ‘habitacion’ designa ciertamente los
recintos de un departamento o de una casa en los que una persona vive,
pero no es del todo claro que se refiera también al vestibulo, al patio, al
sotano, y a la cochera. La expresion ‘ruina de edificio’ designa
ciertamente el desmoronamiento total de un edificio, pero no es del todo
claro que comprenda también la simple caida de un balcén, de una
cornisa, de una canaleta, de una teja, del ascensor”!'?. O también, se
puede convenir que el suministro de antibidticos o de analgésicos
constituye “tratamiento sanitario” en el sentido del articulo 32 de la
Constitucidn italiana; jpero constituyen también “tratamiento sanitario”
la nutricion y la hidratacion forzadas?

Como puede verse, la subsuncién genérica se ubica en una posicion
intermedia entre la interpretacion “en abstracto” y la interpretacion “en
concreto”. Por un lado, es parte esencial de la interpretacion “en
abstracto” y, por otro lado, es presupuesto necesario de la interpretacion
“en concreto”.

No me parece, sin embargo, que el fenomeno de la subsuncion
genérica pueda poner en discusion la distincion entre interpretacion en
abstracto e interpretacion en concreto. Posee el solo efecto de hacer mas
imprecisos los contornos y de mostrar la fatal conexién entre los dos
tipos de interpretacion. Queda el hecho que no existe decision

10 P Trimarchi, Istituzioni di diritto privato, VI ed., Milano, 1983, p. 10 y s.

—_ . .
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jurisprudencial sin interpretacion en concreto, mientras que la
interpretacién doctrinal es esencialmente interpretacion en abstracto.

4. No veo tampoco cémo pueda desconocerse la distincién entre
interpretacion cognitiva e interpretacion decisoria.

La equivocidad de los textos juridicos es una cosa compleja y
multiforme. Pero, para simplificar, consideremos un ejemplo, si bien no
de ambito juridico, facil y bastante conocido de genuina ambigiiedad
sintactica (que es solo una de las miles formas que puede asumir la
equivocidad de los textos juridicos):

[1] Todos los chicos aman a una chica

(En qué sentido? ;En el sentido que existe una chica amada por todos
los chicos, o en el sentido que cada chico ama alguna chica?

Asi, la interpretacion cognitiva [IC] de un enunciado de este tipo
asumird, mas o menos, la forma siguiente:

[IC] [1] puede significar (i) que existe una chica a la que aman todos
los chicos, o bien (ii) que cada chico ama alguna chica.

La interpretacion decisoria [ID], a su vez, asumira alguna de las
siguientes formas:

[IDa] [1] significa que existe una chica amada por todos los chicos,
0 si no,
[IDDb] [1] significa que cada chico ama alguna chica.

Pongamos, de todos modos, un ejemplo juridico. El articulo 101,
parrafo 2, de la Constitucion italiana establece que “Los jueces estan
sujetos solo a la ley”. Por otro lado, otras disposiciones constitucionales
confieren a ciertos actos del Gobierno la misma “fuerza” de las leyes.
Pues bien, jdebemos considerar que los jueces estan sujetos solo a la ley
formal (i.e., la ley en sentido estricto: acto legislativo del Parlamento),
o también a los actos gubernamentales dotados de fuerza de ley?



La interpretacién cognitiva [IC] del articulo 101, parrafo 2, asumira la
siguiente forma:

[IC] El articulo 101, parrafo 2, puede significar (i) que los jueces
estan sujetos solo a la ley formal, o bien (ii) que los jueces estan
sujetos a la ley y a los actos gubernamentales dotados de fuerza de
ley.

La interpretacion decisoria [ID], a su vez, asumird alguna de las
siguientes formas:

[IDa] El articulo 101, parrafo 2, significa que los jueces estan sujetos
solo a la ley formal,

0 si no,

[IDb] El articulo 101, parrafo 2, significa que los jueces estan sujetos
alaleyy a los actos gubernamentales dotados de fuerza de ley.

(Como podria desconocerse la diferencia entre interpretacion
cognitiva e interpretacién decisoria? De nuevo, es posible que yo haya
construido mal los dos conceptos (sobre el concepto de interpretacion
cognitiva volveré dentro de un momento). Pero si alguien no ve la
diferencia entre las dos cosas es ciego.

5. A decir verdad, hay quien parece poner en duda no la distincién en
cuanto tal'l, sino mas bien su relevancia'>. Ello es realmente
sorprendente. Puesto que claramente una interpretacién cognitiva se
formula mediante lenguaje descriptivo, una interpretacion decisoria en

1 Claro, esta distincién no tiene sentido para todo aquel que todavia comparta
la ilusion semantica de los siglos XVIII y XIX segun la cual todo texto
normativo incorpora uno, y solo un, significado objetivo y susceptible de ser
conocido, de modo tal que para todo texto normativo existira siempre una, y
solo una, interpretacion verdadera, mientras que las demas seran falsas.

12 Obviamente los juicios de “relevancia” son juicios de valor.
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lenguaje adscriptivo'®. Negar la relevancia de la distinciéon'®, jno seria un
poco como desconocer la distincidn entre ciencia (juridica) y politica
(del derecho), entre expository y censorial jurisprudence?

No obstante, he de reconocer que -tal como sefiala Isabel Lifante- he
disefiado el concepto de interpretacion cognitiva de manera un tanto
ambigua'®. Esta forma de interpretacion queda suspendida entre la
interpretacion propiamente dicha (atribucion de significado a un texto)
y prevision de la interpretacion de otros. Es evidente que las dos cosas
son conceptualmente distintas. Pero sospecho que son equivalentes
desde un punto de vista pragmatico'®.

La interpretaciéon cognitiva puede ser representada como una
conjuncion de una pluralidad de enunciados condicionales del siguiente
tipo:

[ICa] Si se adopta el método interpretativo M1 y/o la tesis
dogmatica T1, entonces D significa S1,

[ICb] Si se adopta el método interpretativo M2 y/o la tesis
dogmatica T2, entonces D significa S2,

[ICc] Si se adopta el método interpretativo M3 y/o la tesis
dogmatica T3, entonces D significa S3,

y asi sucesivamente.

13 Una es anédloga a la definicion informativa, la otra es analoga (no a la
estipulacion, como dice Damiano Canale, si no) a la redefinicion.

4 Como parece hacer Isabel Lifante que, polemizando contra mi
“segregacionismo discursivo” -un modo de ver que me enorgullezco de com-
partir con algunos ilustres... colegas (de Hume a Bentham, de Austin a Weber,
de Bobbio a Kelsen)- confunde sistematicamente verdad y correccidn, i.e.,
hechos y valores. Tampoco Lorena Ramirez distingue entre verdad y
correccion de los enunciados interpretativos.

15 Sefalo que no he dicho (al menos, espero no haber dicho) que la
interpretacion cognitiva consiste en identificar fodos los significados posibles de
un texto normativo. Ello seria probablemente imposible. Por otra parte, creo
que desde el punto de vista sincrénico los significados posibles de un texto
normativo son, si bien numerosos, finitos.

16 Ningtin jurista preparado mencionaria, entre los significados adscribibles a
un texto, un significado rebuscado que previsiblemente nadie adoptaria.



El consecuente de estos enunciados (por ejemplo, “D significa S1”)
puede ser entendido como una proposicion descriptiva de una (posible
o previsible) interpretacién decisoria. A la izquierda del verbo
“significa” se encuentra la disposicion objeto de interpretacidén. A su
derecha esta el significado que esa interpretacion decisoria adscribiria a
la disposicidn, o sea la norma que obtendria de ella. En el antecedente
del mismo enunciado condicional (por ejemplo, “Si se adopta el método
interpretativo M1 y/o la tesis dogmatica T1, entonces...”) se describen
los argumentos, aduciendo los cuales puede argumentarse o justificarse
el significado (S1) elegido.

Me urge subrayar que la interpretacion cognitiva no consiste en
adoptar un método interpretativo determinado (poco importa cual) para
“descubrir” el tnico significado “correcto”. Por el contrario, la
interpretacion cognitiva consiste en poner en practica, de manera
“imparcial”, todos los métodos interpretativos disponibles en la cultura
juridica existente!’, para poner asi en evidencia la equivocidad -los
diferentes significados posibles- del texto interpretado. Y ello no tiene
otro objetivo mas que el de prever (en la medida que sea posible) las
posibles interpretaciones futuras.

Con dos aclaraciones, que consisten en admitir la correccion de dos
observaciones que hicieron tanto Isabel como Damiano'8. Primero, la
interpretacion cognitiva dificilmente puede prever las interpretaciones
futuras “creativas”. Segundo, cada interpretacion “creativa” nueva tiene
el efecto de ampliar las interpretaciones que pueden ser reconocidas y
previstas desde el punto de vista cognitivo. La interpretacion cognitiva,
por lo tanto, tiene limites insuperables y, ademas, cambia
diacronicamente.

6. Con relacion a la interpretacion decisoria, creo que debo responder
a otra observacion de Isabel, quien escribe: “decir que la actividad

17 Aqui, para simplificar, condenso en el concepto de “método interpretativo”
tanto las técnicas interpretativas propiamente dichas como las asunciones
dogmaticas que guian la decision interpretativa.

18 Observa correctamente Damiano: “los intérpretes modifican diacrénicamente
los contenidos del derecho atribuyendo a los textos normativos nuevos
contenidos”. Pero en esto no veo que haya algo de paraddjico.
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interpretativa, cuando no es meramente cognitiva, consiste en ‘decidir’,
parece obviar la cuestion relevante: jcomo se decide?, ;qué tipo de
razones se admiten para justificar la eleccion en este ambito concreto?”.

Ahora bien, todo discurso interpretativo (decisorio) es esencialmente
un argumento, es decir, una secuencia de enunciados, algunos de los
cuales desempeiian el papel de premisas, argumentos, o razones, y otros
(al menos uno) desempefian el papel de conclusion. Mi analisis esta
programaticamente circunscripto a las conclusiones de tales
argumentos, o sea, al analisis de los enunciados interpretativos. Mi
articulo no era, creo, el lugar apropiado para elaborar (también) una
teoria de la argumentacion'.

Ademas, no veo por qué la (incuestionable) relevancia del analisis de
los argumentos interpretativos convierta en irrelevante el analisis de los
enunciados interpretativos en cuanto tales.

Observo, al pasar, que la pregunta de Isabel “;qué tipo de razones se
admiten?” es ambigua. Una cosa es preguntarse sobre cuales sean, de
hecho, los argumentos admitidos dentro de la cultura juridica a la que
se hace referencia. Otra cosa es preguntarse sobre cuales sean los
argumentos “admisibles”, en sentido normativo, es decir, buenos o
aceptables. De nuevo, tengo la sospecha que Isabel no distinga entre
hechos y valores?. Determinar cuéles sean los argumentos que, dentro
de una cultura juridica, son de hecho admitidos es un problema
empirico. Decidir cuales argumentos sean admisibles es un problema
normativo y, en cuanto tal, ajeno a la teoria descriptiva de la
interpretacion.

19 Entendida como analisis 16gico de los argumentos efectivamente utilizados en
una determinada cultura juridica en un determinado arco de tiempo.

20 Seguin Isabel, “cualquier practica incorpora una serie de valores”, y “la
interpretacion es una actividad normativa que incorpora criterios de
correccion”. Creo que estos enunciados carecen, literalmente, de sentido. Que
los intérpretes posean valores y criterios de correccidn estd fuera de discusion,
pero, precisamente, solo los individuos humanos poseen valores e ideas de
correccion, no las cosas.



7. No tengo dificultades en admitir que la distincién entre
interpretacién (meramente) decisoria e interpretacién creativa’' o
construccion juridica es problematica, tal como sefialan Hernan Bouvier
y Damiano Canale. Y lo es por al menos dos razones.

En primer lugar, el concepto de construccidon juridica abraza
numerosas operaciones heterogéneas. Por ejemplo: creacion de lagunas
axiologicas, elaboracién de normas no expresas, solucion de antinomias,
concretizacién de principios, balance de principios en conflicto, y asi
sucesivamente. Cada una de estas operaciones exigiria un analisis
independiente, que ciertamente no podia llevar a cabo en mi articulo.

En segundo lugar, y sobre todo, la linea de demarcacién entre
interpretacion decisoria y construccion juridica es bastante labil. Ello
quiere decir que en algunos (y quizds en muchos) casos, si una
determinada tesis doctrinal o jurisprudencial sea fruto de una simple
interpretacion o, en cambio, de una genuina construccion puede ser una
cuestién discutible.

Sin embargo, es innegable que, al menos en algunos casos, la
diferencia es bastante evidente. Tomemos dos ejemplos bien simples.

Segtn la Corte constitucional italiana, la expresion “disefio de ley [...]
en materia electoral”, incluida en el articulo 72 de la Constitucién
italiana, no se extiende a las leyes en “materia de referéndum”??.
Resulta bastante claro, creo, que en este caso la Corte se limita a
interpretar la disposicidn constitucional. Y, ademas, la interpretacion es
literal puesto que no hay dudas de que, segtin el uso comun del lenguaje,
las elecciones son diferentes del referéndum?3.

Pero veamos una (famosa) decision de la misma Corte en materia de
referéndum derogatorio. Dice la Corte: “La indicacion textual de las
causas de inadmisibilidad [del referéndum)]” incluida en la Constitucion
(precisamente: “leyes tributarias y de presupuesto, de amnistia y de

2l Creadora de nuevos significados (normas), i.e., de nuevo derecho.

22 Corte const. 161/1995.

23 Como es obvio, la Corte bien podria haber interpretado extensivamente (o,
mejor, analdgicamente), aplicando a las leyes en materia de referéndum la
misma norma que vale para las leyes electorales.
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indulto, de autorizacion para ratificar tratados internacionales”) no es
“rigurosamente taxativa”. Por el contrario, la disposicion en cuestion
“presupone una serie de causas no expresas y previamente deducibles de la
regulacién constitucional del referéndum derogatorio en su conjunto” y
de las caracteristicas “esenciales y necesarias” del instituto®. Por lo
tanto, “esta Corte considera que existen efectivamente valores de orden
constitucional, referidos a las estructuras o a los temas de los pedidos de
referéndum, que han de ser tutelados mediante la exclusién del
referéndum, mas allé de la letra” de la Constitucion®. Deberia ser
evidente que, en este caso, la Corte no se limita a atribuir significado
-ni siquiera un significado “mas alla de la letra”- a una determinada
disposicion constitucional, si no que construye, tal como ella misma
admite, una serie de normas no expresas (las “causas no expresas” de
inadmisibilidad) que limitan el objeto del referéndum derogatorio,
incluso mas alla de lo que expresamente prevé la Constitucion.

O también (otro ejemplo), el articulo 87, parrafo 5, de la Constitucién
italiana dispone laconicamente que el Presidente de la Republica
“emana los decretos que tengan valor de ley”. La disposicion, tal como
se preocupa por sefalar la doctrina, “no contiene ninguna disposicion
sustancial o procedimental que limite el poder presidencial”?®. Podria
concluirse entonces, simplemente, que el poder presidencial en cuestion
no se encuentra sujeto a ningun limite sustancial o procedimental. Pero
una respuesta tan simple no logra satisfacer a la doctrina dominante. La
doctrina dominante, en cambio, asume que algin limite ha de existir, y
que la Constitucion es lagunosa al respecto. En consecuencia se apura
por colmar la laguna (imaginaria). ;Cuales son los limites a los que esta

24 O sea, de caracteristicas que el referéndum posee antes de e

independientemente a su disciplina constitucional positiva, casi como si el
referéndum poseyera sus propias caracteristicas... “naturales”, o sea, segun el
“derecho natural”.

25 Corte const. 16/1978 (la cursiva es mia).

26 M. Luciani, “L’emanazione presidenziale dei decreti-legge. (Spunti a partire
dal caso E.)”, en Politica del diritto, 3, 2009, p. 410. En realidad, lo que preocupa
a la doctrina no es tanto el poder presidencial de emanar decretos, sino el poder
de rechazar su emanacion.



sujeto el poder presidencial? Pues bien, dado que, como deciamos, la
Constitucidn guarda silencio al respecto, cualquier respuesta que se dé
a la pregunta no es -y no podria jamas ser- fruto de la interpretacion
textual (ya que falta un enunciado constitucional que pueda ser
interpretado). La respuesta es, en cambio, fruto de “construccion
juridica”. Cualquier norma que fije limites al poder presidencial en
cuestidn es una norma apocrifa.

Un ultimo ejemplo. La Constitucidn italiana vigente, como sucede
casi siempre, se coloca sobre un ordenamiento juridico (un conjunto de
leyes, decretos, etc.) pre-existente. Sin embargo, la Constitucién no
contiene ninguna clausula de derogacién expresa de la legislacion
precedente incompatible?’. Al dia siguiente de su entrada en vigor,
surgio la cuestion relativa a si el conflicto entre la nueva Constitucion y
las leyes anteriores era un problema de sucesion de normas en el tiempo,
0 si, en cambio, era un problema de incompatibilidad entre normas
colocadas en distintos lugares de la jerarquia de las fuentes. En el primer
caso, cualquier juez habria podido declarar derogadas las leyes viejas
(con efectos circunscriptos al caso decidido, no retroactivos). En el otro
caso, solo el juez constitucional habria podido declarar la invalidez
sobrevenida de las viejas leyes (con efectos erga ommnes, y retroactivos a la
fecha de entrada en vigor de la Constitucion)?. ;Es este un problema de
interpretacion? Evidentemente no. Como he dicho, la Constitucién nada
dice al respecto, por lo que no existe ninguna disposicioén constitucional
que pueda ser objeto de interpretacion. Las distintas soluciones del
problema son, todas, fruto de genuina, y evidente, construccion juridica.

27 Mucho menos una clausula de derogacion expresa “nominativa”, del tipo
“Quedan derogadas las leyes L1, L2, L3, etc.”. En ausencia de una clausula de
este tipo, estd claro que en cualquier caso las normas antecedentes
incompatibles deberian ser identificadas mediante interpretacion (decisoria).

28 En la dogmatica italiana el problema ha sido objeto de una extensa discusion
durante el periodo que va desde la entrada en vigor de la Constitucion
republicana (1948) hasta la creacion de la Corte constitucional (1956). Véase,
por ejemplo, AA.VV., “Dibattito sulla competenza della Corte costituzionale
in ordine alle norme anteriori alla Costituzione”, en Giurisprudenza
costituzionale, 1956.
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8. También con relacion a la distincion interpretacion decisoria vs.
construccidn juridica, alguien (en especial Michel Troper), si bien sin
negar completamente la distincién misma, niega que se trate de una
distincion relevante, especialmente respecto de las decisiones de los
organos de aplicacion de ultima instancia, es decir, de aquellos 6rganos
cuya decision no puede ser contradicha o revocada por nadie (los jueces
supremos y los tribunales constitucionales, naturalmente, pero también
los organos constitucionales supremos). El argumento es que las
decisiones de los 6rganos en cuestion producen efectos juridicos, son
derecho “viviente”?’, de manera totalmente independiente al hecho que
sean efectivamente interpretativas o, en cambio, creadoras de nuevo
derecho®. Por lo tanto ;de qué sirve distinguir? El derecho es obra de los
organos supremos. Y esto es todo.

Que en un cierto sentido (a precisar) el derecho -todo el derecho’'- sea
obra de los oOrganos que poseen el poder de interpretarlo
“auténticamente”® es una tesis que comparto’. La distincién entre
interpretacion decisoria y construccion juridica no pretende para nada
discutir esta tesis. Incluso mas, tiene la pretension de fortalecerla, en
cuanto, como creo haber dicho, la construccién juridica -y no la mera
interpretacion decisoria- es la parte mas significativa, por cualidad y
cantidad, del trabajo intelectual cotidiano de los jueces (y, antes, de los
juristas).

El punto es que, por lo general, los juristas, los jueces, y los 6rganos
de ultima instancia “hacen derecho” de manera distinta, y a mi me

2 En el lenguaje de la Corte constitucional italiana (y también en el de la
doctrina) la expresion “derecho viviente” se usa comunmente para denotar las
interpretaciones dominantes y consolidadas.

30 Este es, creo, el tnico punto de verdadero desacuerdo entre Michel Troper y
yo.

31 No exactamente “todo”, a decir verdad. Evidentemente, las normas que
instituyen los 6rganos de la “interpretacion auténtica” existen con anterioridad
a los drganos en cuestion, y por lo tanto no se puede decir que son creadas por
esos Organos.

32 En el sentido de Kelsen, obviamente.

3 Con dos aclaraciones: una cosa es escribir un texto normativo y otra
interpretarlo, y que no se da interpretacion sin texto a interpretar.



parece interesante analizar estas diferencias. Rechazar la distincion entre
interpretacién (meramente) decisoria y construccién juridica implica
desperdiciar un instrumento -potente, aun si imperfecto- de analisis de
las decisiones juridicas (y también de la doctrina), con el resultado de dar
una representacion pobre, uniforme, de la practica juridica.

Como recuerda Michel Troper, en 1962 el general De Gaulle se valid
del poder que le habia conferido el articulo 11 de la Constitucién
francesa vigente («Le Président de la République [...] peut soumettre au
référendum tout projet de loi portant sur I’organisation des pouvoirs
publiques») para someter a referéndum una reforma constitucional. De
Gaulle adopto, de esa disposicién, una interpretacion “nueva”,
imprevisible, y que por lo general era considerada erronea (o creativa).
(Hemos entonces de pensar -se pregunta Michel- que la reforma
constitucional producida mediante el referéndum es invalida y/o fruto
de una revolucion? ;O hemos, en cambio, de reconocer que el
referéndum ha creado normas validas, puesto que tales normas han
adquirido vigencia, sin que nadie haya podido cuestionar su validez?

Pues bien, jpor qué no deberiamos pensar ambas cosas? ;Por qué no
deberiamos pensar que, si, el general De Gaulle llevé a cabo una suerte
de revolucién (una ruptura del ordenamiento constitucional
anteriormente vigente) y que, de todos modos, esa revolucién ha
producido derecho vigente?

Igualmente, me parece que, sorprendentemente, Michel confunde aqui
dos ordenes de cuestiones. Se trata de una cuestion de teoria de la
interpretacion si De Gaulle se ha limitado a “interpretar” una
determinada disposicion constitucional, o si, en cambio, (como puede
facilmente sostenerse) ha creado derecho nuevo. La respuesta a esta
pregunta presupone, ciertamente, una teoria de la interpretacién. En el
sentido que teorias de la interpretacion diferentes probablemente daran
respuestas diferentes a la pregunta. Se trata, en cambio, de una cuestion
de dogmatica si la reforma constitucional “gaullista” es una reforma
valida, i.e., autorizada por la constitucién vigente, o si es una reforma
extra ordinem, i.e., ni valida, ni invalida (al igual que la instauracién de

—_ . .
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la “primera” constitucion)®*. La respuesta a esta pregunta presupone no
tanto una teoria de la interpretacién, cuanto una determinada
interpretacion del articulo 11 de la Constitucion francesa. En el sentido
que, diferentes interpretaciones de esa disposicion constitucional,

produciran inevitablemente respuestas diferentes a la pregunta.

9. Hasta aqui las cuestiones conceptuales. Pasemos ahora a las
cuestiones tedricas.

La teoria hoy dominante (Hart y sus epigonos) considera que el
derecho es indeterminado a causa de la vaguedad de las normas, o, mas
precisamente, a causa de la vaguedad de los predicados de los lenguajes
naturales en los que las normas inevitablemente han de formularse. Este
modo de ver -defendido también por Lorena Ramirez- es, bajo dos
aspectos estrechamente conectados entre si, miope.

En primer lugar, desconoce la equivocidad (o, como sefialé arriba,
ambigiiedad en sentido bien amplio®) de los enunciados normativos.
Ademas, la equivocidad constituye, desde mi punto de vista, la fuente
principal de las controversias entre juristas.

En segundo lugar, la teoria dominante parece circunscribir los
problemas de interpretacion a la aplicacion de normas (preconstituidas,
aunque vagas) a casos concretos, como si la interpretacion fuera solo
asunto de los jueces.

En mi opinion, en cambio, el derecho es indeterminado no solo y no
tanto a causa de la vaguedad de las normas, sino también, y sobre todo,
a causa de la equivocidad de los textos normativos. Se trata de una tesis
empirica®®, y como tal, sujeta a falsificacion, pero que -segin me parece-

34 Tengo la vaga impresion que, ademads, Michel -en linea con la bien conocida
confusiéon kelseniana entre validez, existencia y fuerza obligatoria-
sistematicamente confunde la validez con lo que yo llamaria ‘vigencia’ (being
in_force).

35 Es en este sentido bastante amplio que habla de ambigiiedad E. Bulygin,
“Respuestas de Eugenio Bulygin”, en J.J. Moreso, M. C. Redondo, U didlogo
con la teoria del derecho de Eugenio Bulygin, Madrid-Barcelona, 2007, p. 182.

3% No tengo dificultades en reconocer que esta tesis, si bien empirica, incorpora
un elemento de valor, a saber, que los problemas de equivocidad me parecen



encuentra amplia confirmacion en la jurisprudencia de los tribunales
supremos (de legitimidad), de los tribunales constitucionales, y ain mas
en las obras de los académicos del derecho.

Pero el punto interesante es que los “tedricos de la vaguedad”
(llamémoslos asi) son simplemente ciegos frente a la equivocidad de los
textos juridicos. Hasta el punto que probablemente si se topan con un
problema de equivocidad -y por lo tanto de interpretacion en abstracto-
ni siquiera lo reconozcan.

El articulo de Lorena es un ejemplo emblematico. Lorena se refiere
solo a ‘casos’ o ‘supuestos de hecho’®’. Cuando debe ofrecer un ejemplo
de problema interpretativo, se pregunta si una regla que prohibe el
transporte de gatos en el metro se aplica también a ‘los gatos disecados’.

Sostiene que “los diferentes instrumentos interpretativos pueden y

acostumbran a regular del mismo modo terminados casos”38.

mas importantes y mas interesantes. Me parece mas importante y mas
interesante discutir -no sé- de los poderes del Presidente de la republica (en Italia
o en Francia) que... de los vehiculos en el parque.

37 Por ejemplo, desde su punto de vista, la controversia entre las diferentes teorias
de la interpretacion “radica en asumir -0 no- que hay enunciados interpretativos
verdaderos acerca del derecho; o, en otras palabras, que hay casos claros”. He
intentado (inatilmente, por lo que parece) explicar que este no es el punto
principal.

3 La cursiva es mia. Cuatro observaciones al margen. (i) Dice Lorena: “En
nuestros sistemas juridicos es innegable que la dogmatica desempefla un
importante papel. No obstante, se trata de una cuestién contingente, siendo
concebible un sistema en que los intérpretes no muestren deferencia a las
elaboraciones dogmaticas”. No estoy tan seguro de que se trate de un hecho
contingente, puesto que ;jpuede imaginarse un derecho sin juristas, algo asi
como una religion sin curas? Aunque este no es verdaderamente el punto.
Incluso tratandose de un hecho contingente, es siempre un hecho, del cual la
teoria de la interpretacion ha de dar cuenta, ;o no? Y ademas, ;de cudles
“intérpretes” esta hablando Lorena? De los jueces evidentemente, puesto que
distingue entre “los intérpretes” y “las elaboraciones dogmaticas”. Pero ;los
juristas dogmaticos, no son intérpretes? (i) Dice asimismo Lorena: “Que haya
diversos instrumentos interpretativos disponibles depende de la practica y es
por lo tanto una cuestidén contingente. Podemos imaginar un sistema en el cual
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“Las cuestiones que debe enfrentar e/ juez al analizar y resolver los
problemas de vaguedad son similares a las que cabria enfrentar cuando
se trata de problemas de ambigiiedad fruto de la interpretacién en
abstracto”, dice Lorena; “por tanto no parece que en la tarea del juez 3
la interpretacion orientada a hechos sea una actividad esencialmente
distinta de la interpretacidn en abstracto”. ;Es asi? ;El problema de los
‘gatos en el metro’, o aquel de los ‘vehiculos en el parque’, y el problema
-para poner un ejemplo- si el adjetivo ‘inviolable’ asociado por la
Constitucidn italiana (articulo 2) a los derechos humanos es una mera
declaracion retérica, o es, en cambio, una prohibicién de reforma
constitucional, son problemas del mismo tipo?

Repito que quizas no he elaborado con claridad la distincion
conceptual entre interpretacion en abstracto (que resuelve problemas de
equivocidad) e interpretacion en concreto (que resuelve problemas de
vaguedad), pero, si alguien no ve la diferencia es ciego.

no existe semejante complejidad respecto de los instrumentos interpretativos”.
{Que otra cosa mas debe hacer la teoria de la interpretacion si no dar cuenta
de lo que sucede, aun cuando sea contingente? y, ;cual es el interés que tiene
imaginar un sistema juridico donde no existe la pluralidad de métodos
interpretativos, dado que en todos los sistemas reales (contingentes, claro) los
métodos interpretativos con claramente innumerables? (iii) Segun Lorena,
“Aunque pueda afirmarse que en el sistema juridico con caracter general se
emplean diferentes instrumentos interpretativos, puede que con respecto a
determinadas disposiciones o en relacion con determinados ambitos no se
admitan diversas interpretaciones, es decir, que se haya consolidado una tnica
interpretacion como admisible. Esto, evidentemente, puede variar con el
tiempo, pero desde la perspectiva sincrénica cabria reconocer que hay
enunciados interpretativos verdaderos”. Esta tesis esconde un grave error
logico. Si de un enunciado normativo existe una interpretacion consolidada, es
verdadero el enunciado que la describe (el enunciado que describe la
interpretacion “vigente”), y no el enunciado interpretativo mismo. Lorena no
distingue entre enunciados interpretativos y enunciados meta-lingliisticos
acerca de la interpretacion. (iv) Lorena no desconoce que los enunciados
interpretativos poseen ‘“naturaleza adscriptiva”. Pero, ;cémo puede un
enunciado adscriptivo poseer valor de verdad?

% Las cursivas son mias. Como decia mas arriba, los “tedricos de la vaguedad”
no logran siquiera imaginar que en el mundo del derecho existen otros
intérpretes ademas de los jueces.



10. Michel rechaza de raiz la tesis de la indeterminacién de los textos
normativos, no porque, si entiendo bien, la considere falsa, sino porque
la considera simplemente irrelevante. Aun cuando el lenguaje juridico
fuera perfectamente determinado, dice Michel, los jueces (y en general
los 6rganos de decision de ultima instancia) podrian de todos modos
decidir como desearan.

Temo que Michel ha pasado por alto la segunda de mis tesis teoricas,
a saber, la equivocidad de los textos normativos depende no de los textos
mismos (es decir, de defectos ‘objetivos’ de su formulacién), sino de los
intérpretes, en el sentido que son los intérpretes quienes vuelven
equivocos textos que, fuera de la practica juridica, no lo serian.

En otras palabras, yo no afirmo que la discrecionalidad interpretativa
depende de la indeterminacién de los textos normativos, si no que -al
contrario- la indeterminacion del derecho depende de la
discrecionalidad de los intérpretes. La que, a su vez, es hecha posible
(entre otras cosas) por la multiplicidad de métodos interpretativos y por
la multiplicidad de ‘teorias’ dogmaticas en competencia.

11. He escrito que la dogmatica condiciona la forma mentis de los
jueces. Hernan interpreta esta afirmacién como una tesis socioldgica
acerca de la relacién entre dos grupos sociales (juristas y jueces). A su
parecer, la influencia del grupo de los juristas sobre el grupo de los
jueces, de mucha relevancia en el pasado (en un contexto social distinto),
es hoy, por varias razones, menos profunda. Temo que no me he
explicado bien, puesto que considero la mia una tesis no de orden
socioldgico, si no de orden meta-jurisprudencial.

Lo que queria decir es que los jueces adoptan y usan en sus
argumentaciones conceptos, teorias y esquemas de razonamiento que,
en la mayor parte de los casos, son fruto de la elaboracion (a veces
secular) de los juristas académicos. Pienso, por ejemplo, a la teoria
general del ‘acto juridico’, a la teoria general de la responsabilidad
extracontractual, a la teoria general de las constituciones rigidas, a la
teoria general de las relaciones entre derecho estatal y derecho
internacional, y asi en adelante.
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12. Creo francamente que las ‘explicaciones alternativas del
funcionamiento del lenguaje’ o ‘de la comunicacion lingiiistica’, tan bien
ilustradas por Damiano Canale, son tan relevantes para la filosofia del
lenguaje cuanto irrelevantes para la teoria de la interpretacion juridica®®.
Entre otras cosas por la razones siguientes: la comunicacion
especificamente juridica -el ‘dialogo’ entre las autoridades normativas y
los intérpretes- es distinta de la comunicacion ordinaria (a la que por lo
general se refiere la filosofia del lenguaje). Y quizas es también diferente
de cualquier otro tipo de comunicacion. La interpretacion de los textos
normativos se ve condicionada no solo por intereses practicos (y en
conflicto), lo que deberia ser obvio, sino que también se ve condicionada
-frecuentemente- por asunciones filosofico-juridicas y/o filosofico
politicas y -siempre- por construcciones dogmaticas bien elaboradas,
ambas completamente extrafas a la conversacion cotidiana. No existe
una ‘dogmatica’ de la conversacion cotidiana. Los juristas son capaces
de volver equivoco cualquier enunciado, cuya interpretacion seria del
todo pacifica en contextos no juridicos.

“;Qué clase de objetos son los significados?” se pregunta Damiano. Y
también: “;qué tipo de conocimiento es necesario para comprender los
significados?”, “;en virtud de qué cosa las expresiones de una lengua
poseen un cierto significado?”. No veo como la respuesta a estas
preguntas pueda echar luz sobre las practicas interpretativas de los
juristas.

40 Me reconforta saber que “ni un enfoque proposicional, ni un enfoque
interpretativo a la teoria del significado [en el sentido en que Damiano la
entiende] implican una relacion biunivoca entre un texto y una de sus
interpretaciones. A un texto T no corresponde necesariamente una y solo una
interpretacion I, asi como a una interpretacion I no corresponde nece-
sariamente un y solo un texto. [...] Tanto las teorias proposicionales como las
teorias interpretativas del significado no ponen en duda la pluralidad semantica
y pragmatica de los enunciados lingtisticos, ni el caracter discrecional de las
decisiones interpretativas”. Todo ello me reconforta puesto que me exime de
tener que elegir entre las dos teorias alternativas, visto que ninguna de las dos
pone en discusién mi tesis acerca del caracter discrecional de la interpretacion
(decisoria).



Damiano dice: “En nuestro contexto de discusion, por ‘reconstruccion
de las practicas interpretativas’ se puede entender: (a) una identificacion
y clasificacion de los significados adscriptos (adscribibles) a un texto
normativo?'; (b) una explicacion de qué cosa es el significado de un texto
normativo.” Disiento. Me parece que la reconstruccion de las practicas
interpretativas (de los juristas) consiste en cambio, banalmente, en la
identificacion de los modos y de los argumentos con los cuales se
atribuye significado.

13. Siento un poco de dificultad para tomarme en serio la pregunta
con la que Hernan cierra su intervencion: jPara qué sirve la teoria del
derecho? Intentaré de todos modos hacerlo en virtud del afecto que me
une a Hernén.

Existen fundamentalmente dos modos de practicar la teoria del
derecho. Una buena estrategia para aclarar su naturaleza es mostrar las
posibles relaciones de la teoria del derecho (a) por un lado, con el
derecho mismo (o con sus ‘fuentes’), o sea con el discurso del legislador
(en sentido genérico o ‘material’); (b), por otro lado, con Ia
‘jurisprudencia’, entendida en su significado mas antiguo, es decir como
saber juridico (prudentia juris), o sea con el discurso de los juristas
académicos y de los jueces.

La cuestion es, por lo tanto, la siguiente: ;qué relaciones existen entre
el derecho, la jurisprudencia, y la teoria del derecho? Esta pregunta
admite no menos de dos respuestas interesantes, que se corresponden a
dos modos distintos -pero para nada incompatibles- de concebir y
practicar la teoria del derecho.

(i) por un lado, la teoria del derecho como analisis de la
jurisprudencia, o sea -para retomar una feliz expresién de Norberto
Bobbio- como metajurisprudencia, y

(i1) por otro lado, la teoria del derecho como laboratorio conceptual,
0 sea como construccion de conceptos.

41 Yo dirfa que la identificacion y la clasificacién de los significados adscriptos
(o adscribibles) a un texto normativo es tarea de la interpretacién cognitiva.
Una tarea bajo algunos aspectos andloga a la de los lexicografos.
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Dos modos diferentes de concebir y practicar la teoria del derecho
pero, repito, para nada incompatibles, puesto que nada impide
combinarlos virtuosamente, como de hecho sucede la mayor parte de
las veces.

(1) La teoria del derecho como meta-jurisprudencia. La primera respuesta
posible a la pregunta sobre las relaciones entre derecho, jurisprudencia,
y teoria del derecho suena mas o menos asi: derecho, jurisprudencia, y
teoria del derecho se ubican en tres niveles de lenguaje diferentes.

El derecho no es otra cosa mas que, por hipotesis, el discurso de las
autoridades normativas (los padres constituyentes, el legislador, las
autoridades administrativas), es decir, un conjunto de textos o
documentos normativos (leyes, constituciones, reglamentos). La
jurisprudencia, por su parte, es un metalenguaje -un lenguaje de segundo
grado- cuyo lenguaje objeto es precisamente el derecho. En otras
palabras, la jurisprudencia consiste en el analisis del lenguaje de las
fuentes. La teoria del derecho es, a su vez, un meta-metalenguaje -un
lenguaje de tercer grado- cuyo lenguaje objeto es el metalenguaje de la
jurisprudencia.

En otros términos, si la dogmatica consiste en el analisis del discurso
de las fuentes, la teoria del derecho consiste a su vez en el analisis del
discursos de los juristas. En este sentido, la teoria del derecho no es nada
mas que “meta-jurisprudencia”, o sea, descripcion y analisis de los
discursos y de las operaciones practicas de los juristas y de los jueces.
Entendida de este modo, la teoria del derecho es una rama de la filosofia
de la ciencia (en sentido amplio)*.

42 Notese sin embargo que la configuracion de las relaciones entre el derecho y
la jurisprudencia en términos de lenguaje-objetos y metalenguaje ha de ser
tomada con cautela. Ello en cuanto, en realidad, entre el lenguaje del derecho,
o sea de las ‘fuentes’, y el lenguaje de los juristas no existe una barrera logica
insuperable. En efecto, los juristas no se limitan a analizar el discurso de las
fuentes, lo plasman. Por un lado, lo modelan via la interpretacion, obteniendo
a partir de los textos normativos ciertos significados -o sea normas, una
determinada norma en lugar de otra. Por otro lado, lo enriquecen via la
“construccidn juridica”, esto es, agregando al derecho normas no expresas en
cantidad.



(2) La teoria del derecho como laboratorio conceptual. La segunda respuesta
posible a la pregunta sobre las relaciones entre derecho, jurisprudencia
y teoria del derecho suena mas o menos asi:

(1) la jurisprudencia es una tarea (interpretativa y ‘constructiva’) que
responde a cuestiones ‘de derecho’ (;qué dispone el derecho? ;cual
es el contenido normativo del ordenamiento?);

(i) la teoria del derecho, por el contrario, es una empresa
eminentemente y meramente conceptual, que responde a problemas
de formulacion y organizacion del conocimiento.

Naturalmente, ello exige algunas palabras de explicacion. Diciendo
que la teoria del derecho es una empresa meramente conceptual, quiero
decir que ella consiste en el modelar -no (nétese bien) el derecho, sino -
los conceptos dirigidos a describirlo. Y los conceptos se modelan
mediante definiciones estipulativas o (mas frecuentemente) mediante
redefiniciones.

En otras palabras, ofrecer soluciones diferentes a un problema teorico
incide sobre el modo de describir el derecho, pero no incide de ninguna
manera sobre la identificacién del contenido del derecho mismo. El
contenido del derecho, por hipétesis, cuando se discurre de teoria del
derecho, no se encuentra en discusion.

Las diferentes soluciones a un problema jurisprudencial -doctrinal o
dogmatico, como se prefiera llamarlo- poseen en cambio consecuencias
relevantes sobre el contenido del derecho, puesto que un problema
jurisprudencial consiste precisamente en ello; es decir, en la
identificacion de las normas juridicas validas o existentes. Adoptar una
determinada tesis induce a concluir que ciertas normas existen, adoptar
una tesis diferente induce a concluir sobre la existencia de normas
distintas.

Hagamos un ejemplo al azar. El articulo 94, parrafos 2 y 5, de la
Constitucidn italiana prevé que una de las Cadmaras puede promover la
mocion de censura al Gobierno. Ahora bien, segin un modo de ver (casi
pacifico), esta norma implica que una de las Camaras puede promover
la mocién de censura también respecto de un unico ministro en
particular. Segin un punto de vista diferente (y minoritario) solo el
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Gobierno en su conjunto puede ser objeto de la mocién de censura®®. En
virtud de ello sucede lo siguiente: segun cierta doctrina, el ordenamiento
juridico (en la especie, el derecho italiano) incluye una cierta norma N1
(la mocioén de censura parlamentaria solo puede golpear al Gobierno en
su conjunto); segin una doctrina distinta, el ordenamiento incluye, en
cambio, la norma N2 (la mocion de censura puede también golpear a un
Unico ministro en particular). Y seria posible imaginar un doctrina
diferente aun, segun la cual el ordenamiento incluye no la norma N1 ni
la norma N2, si no la norma N3, diferente de las otras dos.

Por el contrario, adoptar una determinada tesis teorica en lugar de
otra no induce a concluir a favor de la existencia de una norma juridica
que, segun una tesis diferente, no existiria bajo ningun punto de vista.

De nuevo, pongamos un ejemplo. Desde tiempo inmemorable -o al
menos desde la publicacion, en 1832, del libro de John Austin, The
Province of Jurisprudence Determined- se discute si el ordenamiento
internacional (el conjunto de normas que regulan las relaciones
reciprocas entre los estados) sea, propiamente hablando, un
ordenamiento juridico, o si, en cambio, las normas internacionales son
simplemente normas morales. Se quiere saber, en definitiva, si conviene
incluir el ordenamiento internacional en la clase de los ordenamientos
juridicos, a la par de los ordenamientos estatales (respecto de los cuales
es, sin embargo, bien diferente), o si en cambio ha de ser incluido en la
clase de los ordenamientos (/ato sensu) morales. En definitiva, ;jel asi
llamado derecho internacional es ‘verdadero’ derecho, o es mas bien
-como sostenia Austin- una suerte de ‘moral positiva’? El punto es que
ninguna de las posibles respuestas pone en discusiéon el contenido
normativo del ordenamiento internacional, sobre el cual ninguno de los
contendientes desacuerda. Aquello que es objeto de discusién no es el
contenido del ordenamiento internacional, sino solo el contenido de
‘derecho’.

O también, otro ejemplo, se discute en la doctrina italiana si las
sentencias con las que la Corte constitucional declara la ilegitimidad

43 Véase al respecto Corte const. 7/1996, en donde la primera tesis es discutida
y la segunda acogida.



constitucional de una (disposicion de) ley son, o no, ‘fuentes del
derecho™. Se quiere saber, en definitiva, si en la enumeracion de las
fuentes del derecho vigente (la constitucidn, las leyes, etc.), es necesario
incluir, o no, también las denominadas sentencias del juez
constitucional. Sin embargo, el régimen juridico de las sentencias de
accoglimento, 1i.e., las sentencias que acogen un pedido de
inconstitucionalidad, no esta bajo discusion, puesto que sobre él todos
estan de acuerdo (su eficacia erga omnes, sus efectos retroactivos salvo
los derechos adquiridos, etc.). Lo que es objeto de discusidén no son los
efectos de las sentencias constitucionales, si no solo la cuestion
exquisitamente conceptual referida a si ellas deben, o no, ser clasificadas
bajo el concepto de fuente (lo que depende claramente del concepto de
fuente previamente adoptado).

4 Asi sostiene, en especial, A. Pizzorusso, Delle fonti del diritto, 11 ed., Bologna-
Roma, 2011. Pero su opinién ha quedado bastante aislada.
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Epilogo: interpretacion juridica y
direcciones de ajuste

Juan Ruiz Manero
Universidad de Alicante

1

Riccardo Guastini es uno de los tedricos del Derecho que han ejercido
una influencia mayor sobre mi. Esta afirmacién no implica, desde luego,
que yo sea un seguidor de Guastini (en el sentido de concordar con sus
principales tesis, de que mi propio trabajo se desarrolle en el marco de
la teoria del Derecho elaborada por él, etc.). Si yo dijera ser, en este
sentido o en alguno analogo, seguidor de Guastini, ello no solo seria
obviamente falso, sino seria, sobre todo, una afirmacién que, estoy
seguro, el propio Riccardo rechazaria con horror. Pero no siempre la
influencia de alguien sobre otro se traduce en que el segundo sea
seguidor del primero. Alguien puede haber ejercido una gran influencia
sobre otro precisamente porque este ultimo haya tendido muy
frecuentemente a construir sus propias aportaciones no solo apoyandose
en el primero, tomandolo como punto de partida, sino también
adoptandolo como alguien contra el cual pero con ayuda de cuyos propios
instrumentos se piensa. Y tal es el caso, creo, de la influencia que
Riccardo Guastini ha ejercido sobre mi. Influencia que ha tenido
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invariablemente como punto de partida la costumbre de estudiar, antes
de ocuparme de cualquier problema de teoria del Derecho, los textos
que sobre ese problema hubiera escrito Riccardo. Y que ha pasado,
también invariablemente, por adoptar instrumentos (enfoques,
conceptos, distinciones, etc.) proporcionados por Riccardo para, muy
a menudo, utilizarlos para abordar el problema de manera incompatible
con los lineamientos generales del propio Riccardo, a quien venia a
asumir, de manera mas 0 menos expresa en algunos casos y tacita en
otros, como interlocutor-antagonista.

2

Tal cosa es, precisamente, lo que en esta ocasion he de hacer de forma
expresa y ello por la propia configuracién de este namero de Discusiones,
destinado a discutir el trabajo -“El escepticismo ante las reglas
replanteado”!- que contiene la tltima formulacién guastiniana de su
teoria de la interpretacion. Esta tltima formulacion resulta, como todas
las suyas, perfectamente clara y ordenada y ello, sin duda, facilita
enormemente las cosas al critico. Mis observaciones a la misma
afectaran, primero, a la propia manera de codmo en ese texto se traza la
tipologia de las teorias de la interpretacidn juridica; segundo, a algunas
distinciones (0 a algunos aspectos de algunas distinciones) contenidas en
¢l; tercero, a la manera en que Riccardo presenta en este texto la
diferencia entre su propia concepcion y la “teoria de la vigilia”.
Propondré muy sucintamente, para terminar, algunos lineamientos de
una visién de la interpretacién alternativa a la de Riccardo.

3

Pero antes de ocuparnos de esta dltima version de la teoria de la
interpretacion de Guastini es conveniente, me parece, despejar el terreno
en relacion con algo -la llamada concepcidn “escéptica radical” de la

! Riccardo Guastini: “El escepticismo ante las reglas replanteado”, en este
mismo numero de Discusiones.



interpretacion- que se presenta como un pariente cercano de la
concepcidn guastiniana. Si esta ultima se presenta como una teoria
“escéptica moderada” de la interpretacion, calificar la propia teoria de
la interpretacién de “escéptica radical”, como hace Michel Troper?,
parece indicar que una y otra son especies (moderada una, radical la
otra) del mismo género, el escepticismo interpretativo. Pues bien: en mi
opinidn, el llamado “escepticismo radical” de Troper no solo no
comparte un género comun con el “escepticismo moderado”
representado aqui por Guastini, sino que ni siquiera es propiamente una
teoria de la interpretacion juridica (aun reduciendo el alcance de ésta,
conforme con las pretensiones del propio Troper, a la interpretacion
judicial). Y no lo es, a mi juicio, porque las razones que aduce Troper en
apoyo de su posicidn tienen que ver con lo que institucionalmente le
resulta posible hacer al juez (o, si se prefiere decirlo de esta otra forma,
con los poderes normativos del juez), pero no con su posicion vinculada
en relacién con las emisiones de las autoridades edictoras de normas (el
legislador, en sentido amplio). Y es en este ultimo terreno, a mi juicio,
y no en el de las posibilidades institucionales o poderes normativos del
juez, en el que ha de ubicarse una teoria de la interpretacion judicial.
Pues hablar de interpretacién judicial tiene como presupuesto la idea de
que el juez ha de fundamentar sus resoluciones en estandares que le
preexisten y que estan investidos de autoridad para el juez en funcion de
su fuente. La interpretacion judicial consiste centralmente en la
identificacion del contenido de esos estandares a partir de las
formulaciones provenientes de las autoridades normativas. Y, como muy
acertadamente dice el mismo Guastini en el texto que discutimos, “la
interpretacion [...] posee limites (conceptuales, no facticos), en el
sentido de que no todo enunciado que pretende ser una interpretaciéon
puede razonablemente ser subsumido bajo el concepto de
interpretacion. Interpretar no consiste en atribuir cualquier significado,
sino en atribuir uno de los significados que se encuentran dentro del
rango de significados admisibles segun (a) el uso comun, (b) los métodos

2 Michel Troper: “Anotaciones sobre Guastini”, en este mismo ntmero de
Discusiones.
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interpretativos en uso y, (c) las teorias dogmaticas”. Y del mismo modo
que no todo lo que pretende ser interpretacion puede razonablemente
subsumirse dentro del concepto de interpretacidn, tampoco todo lo que
pretende ser una teoria de la interpretacion puede razonablemente
subsumirse bajo ese concepto. Por asi decirlo: son disputas ubicables en
el ambito de las teorias de la interpretacion las que enfrentan, por un
lado, a quienes sostienen, como viene a ser el caso de Guastini, que a los
textos juridicos pueden adscribirseles diversos significados igualmente
admisibles, de forma que no cabe sino realizar una opcién no susceptible
de fundamentacién por alguno de ellos y a quienes defienden, por el
contrario, que las disputas interpretativas presuponen precisamente, para
su inteligibilidad misma, la idea de que alguno de esos significados es
correcto; pero se sitda, en cambio, fuera de lo que puede razonablemente
cubrirse con el término “teoria de la interpretacion” una concepcion,
como la de Troper, que sostiene que, como ¢l mismo dice, no hay “desde
un punto de vista juridico, ninguna diferencia entre una norma resultado
de una genuina interpretacion y una norma resultado de un acto de
creacion”, de lo que se deriva que “si el intérprete, por ejemplo una corte
suprema, puede dar a un enunciado el significado que quiera, no es algo
que suceda de facto, sino que tiene lugar porque el intérprete ha recibido
la competencia y porque el orden juridico hace que sus decisiones
posean efectos juridicos [...] La teoria [escéptica radical] constata que el
orden juridico, al otorgar a un intérprete la ultima palabra, le otorga
también el poder de dar a los textos el significado que quiera”. A este
respecto cabe decir, en mi opinion, primero, que Troper tiene
parcialmente razon en estas observaciones; segundo, que ese tener
razon, pero solo parcialmente, tiene que ver con la ambigiiedad de
“puede”, incluso en contextos relativos al sistema juridico y, tercero, que
el “puede” relevante aqui no es aquel que Troper tiene en mente.
Veamos todo ello: Troper tiene, desde luego, razén en que el sistema
juridico no subordina el que las sentencias desplieguen sus efectos
juridicos a que esas sentencias sean regulares, esto es, a que tengan como
fundamento una norma (o, si se prefiere decirlo asi, una interpretacion
admisible de una disposicion, o de un fragmento de disposicion o de un
conjunto de disposiciones o de fragmentos de disposiciones) en la que



sean subsumibles los hechos del caso y que el juez tenga el deber de usar
como tal fundamento. Las sentencias despliegan sus efectos juridicos
aun cuando sean irregulares, esto es, aun cuando no tengan como
fundamento una norma (o, de nuevo, una interpretacion admisible de
una disposicidn, etc.) asi. Y, si lo unico que quiere decir es eso, Troper
tiene claramente razon en que el que “el intérprete, por ejemplo una
corte suprema, puede dar a un enunciado el significado que quiera, no
es algo que [meramente] suceda de facto”: pues las sentencias de un
tribunal despliegan sus efectos simplemente porque al tribunal de que se
trate le haya correspondido, de acuerdo con su competencia, enjuiciar el
caso, y despliegan esos efectos con caracter definitivo si ese tribunal es,
para el caso, de ultima instancia. El “puede” aqui relevante no alude,
pues, a una posibilidad meramente factica, sino a una posibilidad
institucional: “puede” significa aqui, y este es el punto en el que Troper
tiene razon, “le es posible (o, si se prefiere, ‘tiene la capacidad de’ o ‘el
poder normativo para’) producir los correspondientes efectos juridicos”.
Pero el lugar propio de la teoria de la interpretacion judicial no es el de
las posibilidades institucionales del juez (es decir, el de lo que el juez
puede hacer en el sentido de tener capacidad o poder normativo para
producir los correspondientes efectos juridicos) sino el de sus vinculos
deonticos: el de lo que el juez debe o puede (en sentido deodntico, en
sentido permisivo) hacer. Pues una teoria de la interpretacién judicial,
para merecer tal nombre, tiene que tomar como punto de partida el
deber del juez de usar ciertas normas como fundamento de sus
resoluciones y ha de referirse a los deberes y a los permisos que gravitan
sobre la actividad del juez consistente en establecer el sentido de las
disposiciones en que se expresan aquellas normas. Y me parece que
Troper, o bien prescinde de este sentido permisivo de “puede”,
asimilandolo indebidamente al sentido de la “posibilidad institucional”,
o bien considera que el tener la posibilidad institucional de hacer algo
implica el permiso para hacer ese algo: lo que es, evidentemente, un non
sequitur que equivale, si se trata de tribunales de ultima instancia, a la
falacia que Hart pusiera de manifiesto, consistente en considerar que la
definitividad de las decisiones de esos tribunales implica la infalibilidad
(o la correccion dedntica) de las mismas.
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Pero ocupémonos ya de la teoria de Guastini. Empecemos por su
tipologia de las teorias interpretativas y, examinemos a continuacion la
manera como traza dos distinciones: la que media entre interpretacion
“cognitiva”, por un lado, e interpretaciones “decisoria” y “creativa”,
por otro y la que diferencia entre interpretacion “en abstracto” (u
orientada a los textos) e interpretacion “en concreto” (u orientada a los
hechos).

4.1. En cuanto a su tipologia de las teorias interpretativas, Guastini
distingue, al modo ya habitual, entre teorias del “noble sueiio”, de la
“pesadilla” y de la “vigilia”3. De acuerdo con la primera, los textos
juridicos se encontrarian provistos de un significado tUnico y
determinado, a propésito del cual cabe formular enunciados verdaderos
o falsos. La interpretacion se concibe como una actividad cognitiva que
ha de desembocar en la formulacion de enunciados interpretativos
verdaderos, en cuanto correspondientes al significado prexistente del
texto de que se trate. La teoria de la pesadilla asume, por su parte, que
los textos no tienen significado alguno antes de la interpretacion, sino
que tal significado es el resultado de la actividad interpretativa, que no
seria de ningin modo una empresa cognitiva, sino volitiva y decisional.
De acuerdo, en fin, con la teoria de la vigilia, que puede, indica Guastini,
ser reconducida a Hart, habria que distinguir entre casos faciles (aquellos
en los que los hechos caen con seguridad bajo el ambito de aplicacion
de los ‘términos clasificatorios generales’ o predicados utilizados por la
disposicién juridica de que se trate) y los casos dificiles (aquellos en los
que, por la vaguedad o textura abierta de estos mismos predicados, es

3 Las expresiones “noble suefio” y “pesadilla” provienen de Hart. Cfr. HL.A.
Hart: “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the
Noble Dream” (1977), ahora en H.L.A. Hart: Essays in Jurisprudence and Phi-
losophy, Clarendon Press, Oxford, 1983. La expresion “vigilia”, por lo que sé,
fue utilizada por primera vez en este sentido por José Juan Moreso: La
indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.



dudosa o discutible su aplicabilidad a los hechos del caso, que caerian
bajo la zona de penumbra de su significado). Pues bien, creo que a
proposito de esta tipologia caben dos observaciones. La primera, y
menos importante, es que quizas no hace entera justicia a la “vigilia”
hartiana, pues presenta Unicamente la version primera
(cronolégicamente) de la misma. Quiero decir lo siguiente: en lo que
podriamos llamar el primer Hart, el Hart de “Positivism and the
Separation of Law and Morals”* y de The Concept of Law’, la cuestion
de siun caso es facil o dificil es exactamente la misma cuestion de si el
caso se encuentra cubierto por el nucleo de significado establecido, de
acuerdo con las convenciones lingiiisticas vigentes, de los predicados
utilizados en la formulacién de una regla o si, por el contrario, resulta
dudoso, teniendo en cuenta esas mismas convenciones, que se encuentre
0 no cubierto por ese mismo significado establecido. Pero a partir del
articulo de 1967 “Problems of the Philosophy of Law” la identificacion
entre ambas cuestiones desaparece, pues, dice ahora Hart, “los
significados de las palabras pueden ser claramente controlados por
referencia al proposito de una disposicion legislativa, el cual proposito
puede tanto haber sido explicitamente establecido como considerarse
como tal en virtud de la existencia de un acuerdo general al respecto”.
Esto, obviamente, implica que ya no pueden ser consideradas como
equivalentes las dos cuestiones a las que se acaba de hacer referencia:
pues un caso que, de acuerdo con las convenciones lingiisticas
compartidas, aparezca como un caso dificil puede resultar (en virtud del
proposito explicitamente indicado o generalmente atribuido a la regla)
un caso facil; y, a la inversa, un caso que, de acuerdo con las
convenciones lingiiisticas, aparezca como facil, al estar claramente
incluido en el nucleo de significado de los términos empleados en la
formulacién de la regla, puede resultar dificil (pues resulte dudoso si la

4 H.L.A. Hart: “Positivism and the Separation of Law and Morals” (1958),
ahora en H.L.A. Hart: Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit.

SH.L.A. Hart: The Concept of Law (1* ed.), Oxford University Press, 1961.

6 H.L.A. Hart: “Problems of the Philosophy of Law” (1967), ahora en H.L.A.
Hart: Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit., p. 106.
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aplicabilidad de la regla a él resulta concordante con el propodsito
expreso o atribuido de forma general a esa misma regla).

Pero esta es, desde luego, una cuestion menor. Mayor importancia
tiene, me parece, la observacion que sigue: la tipologia de las teorias de
la interpretacion, tal como la presenta Riccardo, parece dar por
descontado que la unica direccién de ajuste relevante para los
enunciados interpretativos es la que va del presente al pasado, o si se
prefiere decirlo asi, de palabras (los enunciados interpretativos) a mundo
(aun cuando se trate aqui de un fragmento del mundo compuesto
también por palabras: los textos juridicos) y no la que va del futuro (las
decisiones aplicativas) al presente (los enunciados interpretativos) o, si
se prefiere decirlo asi, de mundo a palabras. Dicho de otra manera: lo
que divide a las diversas teorias de la interpretacion viene a ser, en el
esquema de Riccardo, si los enunciados interpretativos pueden ser
verdaderos o falsos, en el sentido de correspondencia con el fragmento
del mundo constituido por los textos juridicos. La teoria del noble suefio
afirmaria que los enunciados interpretativos tienen siempre valor de
verdad, la de la pesadilla que no lo tienen nunca, y la de la vigilia que
lo tienen en algunos casos (los faciles) y no en otros (los dificiles). Pero
lo Gnico relevante seria, para las tres concepciones, si hay posibilidad
de verdad en este sentido de correspondencia. Y si esto es lo Unico
relevante quedan obviamente fuera de la tipologia aquellas concepciones
de la interpretacion que no ven la misma en términos de descubrimiento
(posible siempre, de acuerdo con el noble suefio, siempre imposible, de
acuerdo con la pesadilla, posible en algunos casos e imposible en otros,
de acuerdo con la vigilia) de significados prexistentes, sino que
entienden que la empresa interpretativa se orienta a justificar (y no a
descubrir) la adscripcion de significados que se consideran correctos
como fundamento de las decisiones aplicativas futuras. Para una
concepcion de la interpretacion de este género, la direccion de ajuste
mas relevante de los enunciados interpretativos es la que va del futuro
(las decisiones aplicativas) al presente (los propios enunciados
interpretativos) o, si se quiere, la que va de mundo a palabras. Y el ajuste
de presente a pasado, de palabras (los enunciados interpretativos) a
mundo (los textos juridicos) es, en estas concepciones, solo un



ingrediente de un proceso argumentativo complejo que se entiende
como orientado a proporcionar fundamentos justificados para las
decisiones aplicativas futuras: piénsese, en este sentido, en el papel de la
dimension of fit -esto es, de la correspondencia de los enunciados
interpretativos con los materiales juridicos- en una concepcion de la
interpretacion como la dworkiniana’ (y la referencia a Dworkin tiene
unicamente el sentido de poner un ejemplo, entre muchos posibles, del
tipo de teoria de la interpretacion a que me estoy refiriendo). Quiero
decir, en definitiva, que la tipologia de Riccardo deja fuera a toda la
familia de concepciones de la interpretacion que entienden ésta no como
conocimiento de realidades (significados) prexistentes sino como
propuesta de fundamentos justificados para las decisiones futuras, pero
que entienden, a la vez, que esta tarea de proponer fundamentos
justificados es una empresa racionalmente controlable: o, dicho de otro
modo, que hay propuestas objetivamente correctas (o verdaderamente
correctas, si asi lo preferimos) y otras que no lo son. Y dejar fuera a toda
la familia de concepciones de la interpretacion de este género es, a mi
juicio, mucho dejar fuera. Tanto como para poner en cuestion el criterio
clasificatorio que Riccardo hace suyo.

4.2. El nucleo de la teoria neokelseniana de la interpretacion que
Guastini viene a proponernos reside, a mi modo de ver, en la distincién
entre “interpretacion cognitiva”, de un lado, e “interpretacion decisoria”
e “interpretacidn creativa”, por otro. La interpretacion cognitiva, nos
dice Guastini al modo de Kelsen, “consiste en identificar, sin elegir entre
ellos, los posibles y diferentes significados de un texto normativo”. En
este punto, la diferencia que aporta Guastini frente al planteamiento
kelseniano reside en que el marco de admisibilidad no viene definido
Unicamente, como parece ocurrir en Kelsen, por consideraciones
lingtiisticas: los significados admisibles, seflala Guastini, vienen
determinados, desde luego, por “las reglas lingiiisticas -sintacticas,
semanticas y pragmaticas- compartidas”, pero también por “las distintas
técnicas interpretativas en uso y las tesis dogmaticas difundidas en

7 R. Dworkin: Law’s Empire, Harvard University Press, 1986.
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doctrina”. Pero, a partir de aqui, todo es puro Kelsen, empezando por
la consideracion de que “la interpretacion cognitiva, tal como sugiere el
mismo nombre, es una operacion puramente cognoscitiva privada de
cualquier efecto practico”. Y si la interpretacidon cognitiva es puramente
cognoscitiva, las interpretaciones decisoria y creativa son operaciones
“politicas” y como tales, también al modo de Kelsen, puramente
decisionales: la llamada interpretacion “creativa” consiste en adscribir
un significado situado fuera del perimetro de los admisibles, en tanto
que la interpretacién decisoria consiste en “elegir” uno de los
significados admisibles, descartando los restantes. En la imposibilidad
de fundamentar racionalmente la opcidon por alguno de estos
significados admisibles es donde reside, sefiala Guastini, “el verdadero
fundamento del escepticismo ante las reglas”: en “el reconocimiento de
que es siempre posible interpretar un mismo texto de multiples formas
distintas, asociado con la tesis de que no existe un criterio de verdad
para los enunciados interpretativos”. De esta forma, el “escepticismo
moderado” de Guastini viene a identificarse centralmente con la teoria
kelseniana de la interpretacion. Ocurre, sin embargo, que, a diferencia
de lo que sucede con Guastini, la teoria kelseniana de la interpretacion
se presenta a si misma como una teoria prescriptiva de la interpretacion.
Kelsen no pretende en ningin momento que su teoria de la
interpretacion refleje las practicas interpretativas de los juristas tedricos
y practicos; pretende, bien al contrario, reorientar esas practicas de
forma que resulte una practica interpretativa que se adecue, para los
juristas tedricos, a las que él considera como exigencias de cientificidad
y que, para los organos de aplicacidn, sea consciente del caracter
decisional -y, por ello, desde su concepcion, no fundamentable
racionalmente- de sus opciones interpretativas. Pero el caso de Guastini
es, a este respecto, bien distinto, pues su teoria de la interpretacion
juridica no pretende ser una teoria prescriptiva, sino, por el contrario,
una “reconstruccion racional de la practica de atribucién de significado
llevada a cabo por los intérpretes juridicos”. Y, partiendo de esta
pretension, no puede dejar de sefialarse que la teoria guastiniana de la
interpretacion es paradojica, o, si se prefiere decirlo asi, autorrefutatoria.
Y ello porque es claro que “la practica de atribucidén de significado
llevada a cabo por los intérpretes juridicos” no corresponde en modo



alguno al modelo de Guastini: no hay ningtn jurista teorico de alguna
relevancia que considere, no ya que su trabajo, en la medida en que es
conocimiento, deba limitarse a presentar un elenco de los diferentes
significados posibles, sino ni siquiera que piense que la elaboracion de
tal elenco constituya una de las tareas que debe llevar a cabo; y no hay
tampoco ningun 6rgano de aplicacion que presente sus opciones
interpretativas como fruto de una decision discrecional entre diversos
significados igualmente admisibles (parece claro que si hiciera tal cosa
incurriria en alguna suerte de inconsistencia pragmatica). Dicho de otro
modo: la teoria de la interpretacion de Guastini implica que la vision
que los juristas tienen de su propia practica interpretativa es engafosa,
de forma deliberada o, mas probablemente, inconsciente. No veo ningiin
sentido en el que pueda considerarse como “reconstruccion racional”
de una practica un discurso que presenta esa practica como centralmente
errada. Si, como es el caso, los juristas (y ello vale tanto para los
dogmaticos como para los aplicadores) creen que su tarea, en punto a
interpretacion, consiste precisamente en justificar qué significado debe
atribuirse a las formulaciones normativas, no consigo ver como puede
sostenerse, como hace Riccardo, que la cuestion de “qué significado
debe ser elegido -dentro del rango de los significados posibles- es una
cuestion normativa, irrelevante desde el punto de vista de una teoria
descriptiva de la interpretacion”; teniendo en cuenta, sobre todo, que
una teoria descriptiva de la interpretacion no es otra cosa, segun el
propio Riccardo (y acudo aqui a otra formulacién de una idea que en el
texto de Riccardo se encuentra una y otra vez), que una “reconstruccién
de la practica efectiva de una determinada comunidad interpretativa”.
En algin momento de su réplica® dice Riccardo que quien no vea la
diferencia entre interpretacion cognitiva e interpretacion decisoria “es
ciego”. Yo debo padecer serios problemas de vision, pues si bien veo la
diferencia entre la interpretacion doctrinal y la llevada a cabo por un
organo de aplicacion, no creo que la primera sea puramente cognitiva de
marcos de significado preexistentes y que la segunda afiada a ello un
momento decisional insusceptible de fundamentacion racional. Creo

8 Riccardo Guastini: “Réplica”, en este mismo ntimero de Discusiones.
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que entre ambas hay una linea de continuidad que consiste en que tanto
una como otra tratan de justificar como correcta la atribucién de
significados que proponen. Sobre ello volveré brevemente mas tarde.

4.3.Y vayamos ahora a la distincion guastiniana entre interpretacion
dirigida a textos (o “en abstracto” o “de enunciados completos”) e
interpretacion dirigida a hechos (o “en concreto” o “de predicados”).
También aqui nos dice Riccardo en su réplica que “si alguno no ve la
diferencia entre los problemas” correspondientes a una y otra “es ciego”.
Y también aqui he de concluir que, si no ceguera, si debo padecer algun
problema de visidn, porque no acabo de ver la manera cémo Riccardo
presenta la interpretacion “en concreto” o “de predicados”. Creo que el
concepto guastiniano de problemas de interpretaciéon “en concreto”
trata de cubrir los mismos problemas que el concepto de MacCormick
de “problemas de calificaciéon”’® (que €él opone a los “problemas de
interpretacion”) o que el concepto de Alchourrén y Bulygin de “lagunas
de reconocimiento”!?, esto es, problemas relativos a la subsumibilidad
de hechos, o de entidades, en los predicados de normas. A este respecto,
Riccardo, en su articulo inicial parece circunscribir los problemas de
subsumibilidad a la subsuncion “individual” (la inclusion de un hecho
o entidad individual en una clase) “sin ni siquiera mencionar -como
reconoce ¢l mismo en la réplica- la llamada subsuncion “genérica” (la
inclusién de una clase dentro de otra clase mas amplia) cuya ausencia
le habia sido sefialada, muy justamente en mi opinion, por Isabel Lifante
en su comentario'!. Pues bien, lo que, por mi parte, quiero poner de
manifiesto es lo siguiente: no hay problemas de subsumibilidad
individual que puedan tratarse de manera autébnoma respecto de los
problemas de subsumibilidad genérica. Por lo siguiente: porque no
puede fundamentarse la opcidén por incluir, o por no incluir, una

% Neil MacCormick: Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford,
1978.

10 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin: Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974.

1 Isabel Lifante: “Distinciones y paralogismos. A propdsito del escepticismo
guastiniano”, en este mismo numero de Discusiones.



determinada entidad o hecho individual en una clase mas que aludiendo
a las propiedades de esa entidad o hecho y a si esas propiedades
corresponden o no a las de la clase de referencia. Aclararé lo que quiero
decir con dos ejemplos ya muy clasicos: no hay manera de contestar
fundadamente a la pregunta de si el contrato que Tim y Tom celebraron
el domingo pasado es 0 no es, por esa circunstancia, sacrilego, mas que
determinando si la propiedad (descriptiva) “celebrado en domingo” es
subsumible o no en la propiedad (valorativa) “sacrilego”; y si nos
preguntamos si la bicicleta que Riccardo compré la semana pasada o la
bicicleta con la que Juan ha paseado hoy deben considerarse como
vehiculos, no podemos contestar fundadamente a ello mas que
determinando si las propiedades que determinan que algo sea una
bicicleta son subsumibles en las propiedades que determinan que algo
sea un vehiculo. Parece, pues, que la subsuncion individual se
fundamenta siempre en alguna subsuncion genérica. Y esta ultima, la
subsuncion genérica es, como reconoce el propio Riccardo en su réplica,
“parte esencial de la interpretacion en abstracto”. Esto, naturalmente, no
niega por completo la distincidn entre problemas de interpretacion “en
abstracto” y problemas de interpretacion “en concreto”, pero tiene el
efecto de relativizarla (o, como reconoce el propio Riccardo en su
réplica, de “difuminarla” [sfumaria]) bastante.

5

La relativiza o la difumina hasta el punto de que es dudoso que, si lo
anterior es correcto, haya realmente una diferencia de alguna relevancia
entre la teoria de la “vigilia” y la de Riccardo. En el texto inicial de éste
encontramos lo que sigue:

“Segun la teoria de la vigilia, pareceria que la controversia entre
cognitivismo y escepticismo ante las reglas recae sobre la interpretacion
dirigida a hechos, esto es, sobre el estatuto l6gico de los enunciados
subsuntivos [...]. Yo creo que esto no es asi. El objeto de la controversia
son en realidad los enunciados interpretativos en sentido estricto,
enunciados con la forma ‘T significa S’ y que pertenecen a la
interpretacion dirigida a textos. Que los enunciado subsuntivos pueden
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tener valor de verdad es una tesis admisible (si bien bajo ciertas
condiciones). Pero una buena teoria de la interpretaciéon ha de
proporcionar una respuesta convincente a la cuestion sobre la
posibilidad de que los enunciados interpretativos tengan valor de verdad”.

Ahora bien: si se reconoce, como hace aqui Riccardo, que los
enunciado subsuntivos, como sostiene la teoria de la vigilia, pueden
tener valor de verdad bajo ciertas condiciones, si se admite que, como he
tratado de mostrar, todo enunciado subsuntivo individual depende de
un enunciado subsuntivo genérico, y si se reconoce, como hemos visto
que hace el propio Riccardo en su réplica, que la subsuncion genérica es
parte esencial de la interpretacion en abstracto o dirigida a textos jqué
mas se requiere para determinar que los enunciados interpretativos,
como los subsuntivos, tienen valor de verdad bajo ciertas condiciones?
Y siendo las cosas asi, jqué diferencia resta entre la teoria hartiana de
la vigilia y la de Riccardo Guastini?

6

Antes (en 4.1) he objetado a la tipologia de las teorias interpretativas
presentada por Riccardo que ésta depende de un criterio que presupone
que la direccion de ajuste de los enunciados interpretativos era de
palabras (los propios enunciados interpretativos) a mundo (el lenguaje
del legislador) y he mostrado que esto deja fuera a todas las
concepciones de la interpretacion que entienden que la principal
direccion de ajuste de los enunciados interpretativos es de mundo (las
decisiones aplicativas futuras) a palabras (los enunciados inter-
pretativos). En mi opinion, una teoria de la interpretaciéon que pretenda
reconstruir las practicas interpretativas reales de la comunidad juridica
ha de partir de esto y de considerar que el ajuste de palabras (los
enunciados interpretativos) a mundo (el lenguaje del legislador) es solo
una condicion necesaria de la correccion de los enunciados
interpretativos, que deben entenderse como enunciados practicos, como
enunciados dirigidos no a conocer realidades prexistentes, sino a dirigir
acciones futuras.



A mi modo de ver, parece razonable ubicar bajo el rétulo
“Interpretacion”, todo el proceso argumentativo que permite pasar de las
normas emitidas por el legislador a la norma que opera como premisa
mayor de un razonamiento aplicativo. Con la referencia a “todo el
proceso argumentativo” quiero indicar que me parece razonable ubicar
bajo el mismo rétulo tanto los razonamientos dirigidos a la
determinacién del significado de las formulaciones emitidas por el
legislador (lo que, en el lenguaje de Guastini, seria propiamente
interpretacion) como los razonamientos que tienen como objeto la
construccién de balances entre principios, la determinacién de la ratio
legis, la solucion de antinomias, la integracion de lagunas, etc. (todo
aquello que, en el lenguaje de Guastini, seria construccion juridica). Por
dos razones: primero, por las interconexiones evidentes entre ambos
tipos de razonamientos: qué significado adscribamos a las formulaciones
del legislador puede depender, por ejemplo, de qué entendamos que
constituye la ratio legis; que un cierto caso constituya o no una laguna o
que dos normas sean o0 no antinémicas entre si puede depender, también
por ejemplo, del significado que hayamos adscrito a ciertas emisiones del
legislador; y, segundo (y ésta es, a mi juicio, la razén mas importante
para una consideracion unitaria) porque ambos tipos de razonamientos
se orientan a la misma finalidad: pasar de las normas emitidas por el
legislador a la norma capaz de operar como premisa mayor de un
razonamiento aplicativo. Se habrd observado que hablo de “pasar de las
normas emitidas por el legislador a la norma capaz de operar como
premisa mayor de un razonamiento aplicativo” y no de “pasar de las
disposiciones (o de las formulaciones) a las normas”. Pues, a mi juicio,
el legislador emite normas, y no meros enunciados o disposiciones: si no
fuera asi, no tendria sentido calificarlo como autoridad normativa.
Ocurre, sin embargo, que las normas emitidas por el legislador necesitan
de un trabajo de transformacion para obtener, a partir de ellas, normas
que puedan servir como fundamento para la resolucion de un caso. Por
las razones conocidas: las normas emitidas por el legislador pueden
contener lagunas o antinomias, pueden no precisar (si se trata de
principios) sus condiciones de aplicacion, pueden presentar problemas
de ambigiiedad y vaguedad que deban ser reducidos de acuerdo con las
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exigencias del caso. Pero también por otra razén en la que se suele
reparar menos: y es que, incluso cuando la norma que se utiliza como
fundamento para la resolucion del caso se expresa mediante la misma
formulacién utilizada por el legislador, el transito de la segunda a la
primera implica, como puso de relieve Josep Aguil6'?, una
transformacion capital: pues la norma emitida por el legislador puede
estar afectada por excepciones implicitas que no resultan enteramente
anticipables y ello supone que los deberes estipulados por ella son
meramente prima facie, mientras que para fundamentar la resolucion del
caso necesitamos, en cambio, una norma que establezca deberes
concluyentes.

Ver asi las cosas supone plantear de otra manera la relacién entre
interpretacion doctrinal e interpretacion de los 6rganos de aplicacion. La
primera no ha de entenderse como interpretacién puramente
cognoscitiva desprovista de efectos practicos, ni como enumeracion de
todos los significados posibles. La interpretacion doctrinal se encamina
de hecho, y asi debe hacerlo, a justificar la adscripciéon de un
determinado significado a las emisiones del legislador, asi como a
realizar aquellas operaciones (de balance entre principios, de integracién
de lagunas, de solucién de antinomias) igualmente necesarias para
desembocar en la norma-premisa del razonamiento aplicativo. En este
sentido, la doctrina cumple una funcién de intermediacion entre las
emisiones normativas en bruto de las autoridades normativas y la
aplicacion judicial del Derecho. Utilizando algo libremente terminologia
de Carlos Alchourrén'3, diriamos que la elaboracién doctrinal del
Derecho trata de avanzar tanto como sea posible del Libro Maestro (de
las fuentes) a un Sistema Maestro (compuesto por normas aptas para
operar como premisa mayor de un razonamiento aplicativo)

12 Josep Aguil6: Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Ariel,
Barcelona, 2000, pp. 106-107.

13 Carlos Alchourréon: “Sobre Derecho y 1ogica” (1996), ahora en Carlos
Alchourrdn: Fundamentos para una teoria general de los deberes, edicion y estudio
introductorio de José Juan Moreso y Jorge Luis Rodriguez, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2010.



determinado, coherente y completo. Tanto como sea posible: porque la
incapacidad humana de anticipar por completo las combinaciones de
propiedades que puedan presentar los casos futuros hace que nunca pueda
excluirse que, aun tras la mejor elaboracion doctrinal, el sistema siga
conteniendo antinomias (del tipo que Alf Ross denominaba “parcial-
parcial”'4, o Carlos Alchourrén “de inconsistencia condicional”!®),
lagunas o indeterminaciones. Antinomias, lagunas o indeterminaciones
que descubrimos cuando el caso individual presenta combinaciones de
propiedades que ni el legislador ni los juristas tedricos habian previsto.

14 Alf Ross: Sobre el Derecho y la justicia (1958), trad. de Genaro R. Carrio,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1970 -2% ed.-, pp. 125.

15 Carlos Alchourrén: “Conflictos de normas y revision de sistemas normativos”
(1988), ahora en Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin: Andlisis logico y Derecho, -
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. 219
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Anti teoria en ética

Guillermo Lariguet
Conicet/CIFFYH - UNC, Argentina

Introduccion

El requisito epistemologico segun el cual una marca de distincién del
conocimiento cientifico esta dado por su estructuracion en “teorias” no
es inescapable a la ética. En ética nuestras discusiones habituales sobre
casi cualquier problema suelen plantearse en términos del tipo de
“teorias” que se suscriben.

No obstante lo anterior, la propia teorizacion sobre la ética ha forjado
un movimiento variopinto que entiende que las “teorias éticas” son
imposibles y/o inutiles. A este movimiento se lo conoce como “anti
teoria” y a sus seguidores los “anti tedricos” (Clarke y Simpson 1989).
Se podria decir que los anti teéricos han argumentado en favor de un
obituario de las teorias éticas. ;Como entender este retruécano de que
hay anti teoria respecto de la teoria en ética? En este trabajo me
propongo, en primer lugar, describir los principales rasgos de los
argumentos que sindican la muerte de las teorias éticas. Como la
posicion anti tedrica no es incontestable, en segundo lugar, voy a
delinear, siguiendo a Robert Louden (1992), algunas de las
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caracteristicas que deberia reunir una concepcién alternativa de las teorias
éticas cuestionadas por los anti tedricos. En tercer lugar, expondré cuales
son, sin embargo, algunos de los problemas abiertos que deja una
concepcion alternativa de las teorias éticas. Finalmente, cerraré con unas
breves conclusiones.

Anti teoria en ética

No existe algo asi como un movimiento unificado en la anti teoria.
Diversos autores (por ejemplo Williams 1985, Hampshire 2000,
Nussbaum 2005, McDowell 1998, etc.) han empleado distintos tipos de
argumentos para cuestionar la posicion sustentada por las teorias
tradicionales de la ética. Con todo, esta falta de unicidad no impide
reconstruir algunas de las criticas mas comunes y recurrentes. Cabe
destacar que la reconstruccion de las criticas es de vital importancia
epistémica pues permite identificar qué tipo de concepcion de “teoria
ética” tienen en mente los anti teoricos. Siguiendo a Robert Louden
(1992: 97) voy a sostener que estas criticas son las siguientes:

1) Los juicios morales correctos deben ser deducibles de un conjunto
de principios universales y atemporales.

2) Detras de la aparente diversidad de valores morales subyace una
unidad oculta que debe ser cubierta por la teoria moral. Ademas,
todos los valores son conmensurables con relacion a una escala de
medida singular.

3) Todos nuestros desacuerdos morales y conflictos son racionalmente
resolubles. Por lo tanto, hay una y solo una respuesta correcta para
cada uno -para todos- los conflictos y desacuerdos morales.

4) El método ideal para alcanzar respuestas correctas en ética toma la
forma de un procedimiento de decision de tipo computacional.

5) La teoria moral es primordialmente prescriptiva mas que
descriptiva. Le dice a todas las personas, en todos los tiempos y
lugares, como deben actuar, pensar y vivir.

6) Los problemas morales dificiles deben ser resueltos por expertos
morales que son aquellos que dominan adecuadamente las teorias
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morales y saben aplicarlas a casos especificos con resultados
optimos.

Conforme la lista que acabo de presentar tenemos delineado el tipo de
teoria moral que forma parte de la estructura conceptual de la
mentalidad anti teérica. Sin embargo, vale la pena aclarar que no es
necesario adoptar estrictamente 1) a 6) como condiciones
individualmente necesarias y conjuntamente suficientes para predicar
que “x” es una teoria moral con todas las letras. La lista solo pretende
establecer aquellos rasgos familiares en las criticas anti tedricas. Y, a los
fines de mi trabajo, es suficiente que haya un supuesto que coincida con
la mayoria de estas condiciones, pero no necesariamente con todas.
Hecha esta aclaracion es pertinente, ahora, dirigir nuestro pensamiento
hacia una mayor profundizacién del point de cada una de las condiciones
sefnaladas.

1) Principios universales de los cuales deducir juicios correctos: Los
anti tedricos sostienen que el objetivo de las teorias morales tradicionales
(especialmente piensan en la kantiana) es formular principios
universales, de caracter necesario -a priori- y atemporal. De acuerdo con
esta vision, uno de los objetivos basicos de la teoria moral consiste en la
sistematizacioén de un codigo moral formulado a partir de principios
universales de los cuales deducir todas sus consecuencias logicas
-normas derivadas- relevantes. El problema con esta concepcién es que
desatiende el problema de los “particulares” que es trascendental en
ética. Este problema surge fundamentalmente en el ambito de
“aplicacién” de principios universales a situaciones concretas. La idea
es que el contexto de las situaciones concretas, sus rasgos sobresalientes,
peculiares e idiosincrasicos no puede ser captado por la mera
enunciacion de principios universales y abstractos de los cuales deducir
-por modus ponens por ejemplo- las consecuencias normativas para
resolver un caso. Se podria decir que hay un hiato, segiin este argumento,
entre el momento de la fundamentacion ética -la formulacion codificada
de los principios universales- y el momento de la aplicacion de las
normas éticas a casos concretos. Con una neta inspiracion aristotélica
hay autores como Nussbaum (2005), por ejemplo, que sostienen que lo
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primordial en ética debe ser la percepcién y juicio sobre particulares y
no la deduccidn de respuestas a partir de principios universales. Mas
bien hay que atender a las “saliencias” particulares que ofrece cada caso
concreto; algo muy similar a lo que hace el “phronimos” cuando busca
resolver un conflicto particular.

2) El reduccionismo de la teoria ética: Los anti tedricos mantienen
que los tedricos cometen un pecado de reduccionismo axioldgico. En
rigor, los tedricos -prosigue el argumento- pasan por alto el factum del
“pluralismo de valores” (Lariguet 2006). Nuestros valores son diversos,
a veces inconmensurables y, ademas, pueden entrar en serios conflictos.
No reconocer este factum conduce a postular un esquema axioldgico
unitario. Conforme este esquema, todos nuestros valores son siempre
conmensurables con relacion a una escala singular. O, con otras
palabras, todos nuestros valores pueden ser reconducidos siempre a un
solo tipo de valor maestro. Por ejemplo, esta es la posicion de las teorias
utilitaristas tradicionales que, cada vez que observan un conflicto entre
valores, postulan la necesidad y posibilidad de un hiper valor maestro o
dominante -por caso la felicidad general- conforme al cual es posible
ordenar siempre la prioridad de los valores que estan en conflicto.

3) Conflictos irresolubles: El anti tedrico fustiga especialmente al
tedrico porque, segun el primero, el segundo no reconoce debidamente
el dato del conflicto y el desacuerdo moral. De conformidad con esta
critica, el problema del tedrico -por ejemplo de manera emblematica de
Kant- estriba en que desconoce o niega el conflicto moral mismo. Para
una teoria como la kantiana los conflictos entre obligaciones morales
son conceptualmente imposibles (“obligationes non colliduntur”). Sin
embargo, continta el anti tedrico, muchas veces nos hallamos frente a
conflictos muy serios que no tienen una respuesta racional y
universalmente aceptable. Particularmente, este tipo de conflicto esta
dado por el conocido fenomeno de los dilemas morales. En los dilemas
morales se da la conjuncién de dos alternativas normativas
incompatibles, de imposible satisfaccion simultanea. Uno de los
problemas es que ambas alternativas se consideran igualmente validas u
obligatorias para el agente moral; con todo, éste no puede, por ejemplo,



............................................................................................................. Anti teorfa en ética
auxiliar a un tercero y a la vez decir la verdad. En efecto, supongase que
una persona perseguida por una tirania nos pide que la escondamos en
su casa y ahora vienen las autoridades a requerirnos si lo tenemos o no
escondido. Conforme el deber moral de decir la verdad tendriamos que
confesar que si; sin embargo, esta confesion estaria en pugna con el
deber de ayudar, sobre todo a alguien que es injustamente perseguido.
Este tipo de situaciones, dice el anti tedrico, donde se conjugan
alternativas con malos resultados siempre (dados por ejemplo por la
violacion de alguna norma moral relevante) son perfectamente posibles,
pace el tedrico moral.

4) Procedimientos formales de decision: Con arreglo al anti teérico,
el tedrico moral postula siempre de un modo u otro la existencia de un
procedimiento formal de decisién para resolver todos nuestros conflictos
y desacuerdos morales. Segun esta critica, el tedrico moral confia en la
existencia de algo asi como un tipo de algoritmo para decidir todos
nuestros desacuerdos y conflictos morales. Los procedimientos de
decision pueden ser variados. Uno ya resefiado parrafos atras consiste en
emplear el método de deduccion légica de las normas derivadas de
principios universales para obtener la consecuencia normativa particular
para un caso concreto. Otro procedimiento es apelar a técnicas de
medicién de valores en conflicto tal como preconiza el utilitarista moral.
El utilitarista propugna la existencia de un solo tipo de valor maestro
conforme al cual los valores en conflicto siempre pueden ser medidos y
comparados. A contrapelo de esta clase de posturas, el anti tedrico
sostiene que la materia moral es contingente, mudable, conflictiva y
concreta. Mas que pergefar procedimientos de decision formales, que
no captan las caracteristicas sefialadas del campo moral, es mejor
quedarse con juicios morales concretos o de particulares como los que
profiere, por ejemplo, el hombre prudente.

5) Teorias prescriptivas: Para el anti teorico el objetivo fundamental
de los teodricos es prescriptivo o normativo mas que descriptivo o
conceptual. En otras palabras, para el anti tedrico las teorias morales
son basicamente normativas y no descriptivas. Esto tiene una doble
desventaja. La primera es que se pierde la oportunidad de reconstruir o
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captar como son realmente nuestras practicas, desatendiendo a las
contribuciones de disciplinas como la psicologia moral, la antropologia
o la sociologia. La segunda es que cuando nos adentramos en el
territorio de lo normativo, nuestras teorias pierden objetividad y
neutralidad. En el fondo de esta critica, esta la sospecha de que las
teorias morales gua teorias de tipo normativo no pueden, a diferencia
de las teorias descriptivas que pueden ser juzgadas como verdaderas o
falsas segtn su ajuste con el objeto descripto, ser consideradas objetivas
en este sentido.

6) Expertos morales: Segun el anti tedrico, los tedricos morales creen
en la posibilidad y necesidad de “expertos morales”. Mayormente, estos
expertos serian los filésofos que poseerian un entrenamiento filosofico
perspicuo para resolver todos nuestros problemas y desacuerdos
morales. El anti tedrico objeta que no hay ninguna evidencia sostenible
de que ser fildsofo o poseer un conocimiento de segundo orden sobre las
cuestiones de primer orden o normativas garantiza respuesta correcta
para nuestros problemas morales. Ademas, se sostiene, no hay mas que
presuntuosidad en pretender que los filosofos son los Unicos o mejores
profesionales preparados para resolver cuestiones de ética aplicada.

(Son justas todas estas criticas? Segiin Robert Louden (op.cit: capitulo
6), la respuesta tiene que ser negativa. Una nueva lectura de teorias éticas
clasicas como la kantiana y la aristotélica deberia persuadirnos de que
tales teorias no se amoldan al lecho de Procusto de las criticas de los
anti tedricos. Sin embargo, yo creo que una lectura de algunas teorias
como la kantiana o la utilitarista corroboran las criticas anti tedricas.
Una inspeccién sistematica por el mundo de los dilemas morales, el
pluralismo y la inconmensurabilidad de valores!, por ejemplo, parecen
corroborar el amargo lamento anti tedrico. En efecto, la evidencia
textual que uno puede identificar a partir de la revision sistematica de
estos temas sugiere que las teorias morales en las que piensan los anti
teoricos de verdad existen. Con todo, uno todavia podria seguir
pensando en la posibilidad de identificar -como contra réplica a los anti

1 Véase Lariguet 2008; Lariguet y Martinez 2008 y Lariguet 2011.
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tedricos- en una teoria ética alternativa a la imagen de teoria que ellos nos
transmiten. ;Como deberia ser esta teoria? jRealmente ésta existe o es
el producto de una estipulacion filoséfica? Robert Louden, por caso,
(op.cit: capitulo 7) piensa que una relectura del mapa de teorias éticas
podria permitir la propuesta de una concepcion de la teoria ética que
sea alternativa. Mi opinion es que la propuesta de Louden mas que una
relectura deferente con la defensa de las teorias éticas es una concesion de
una rama de olivo para las criticas anti tedricas que son certeras. En
algtin sentido, la movida de Louden reconvierte en teoria la anti teoria.
Para fundamentar lo que sostengo, en lo que sigue, veamos los requisitos
basicos que deberia satisfacer una concepcion alternativa para Louden.

Una teoria ética alternativa
Una teoria ética alternativa deberia estar conformada por las
siguientes caracteristicas:

Teorias empiricamente informadas

Las teorias morales no deberian tener solo un aparato conceptual
analitico o estar conformadas solo por principios apridricos. Deberian
tener sensibilidad empirica y aliarse a las contribuciones efectuadas por
disciplinas como la antropologia, la historia y la psicologia moral.

Teorias no reduccionistas

Las teorias morales no tendrian que reconstruirse a partir de un tnico
patron maestro. Deberian integrar la posibilidad de reconciliar diversas
teorias y valores dentro de su seno de modo tal de poder ser sensibles a
la pluralidad teorica y axiologica que ofrece la realidad moral.

Teorias reconocedoras del conflicto

Las teorias éticas no deberian usar sus aparatos conceptuales para
engafarnos sobre la irrealidad del conflicto y el desacuerdo moral. Mas
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bien, deberian emplear energias para mostrarnos la existencia de
conflictos, especialmente de dilemas morales serios y explicarnos por
qué estos ocurren y como han sido decididos por los agentes morales
en el pasado.

Estrategias deliberativas

Las teorias éticas deberian mostrarnos modelos de deliberacién moral.
Estos modelos podrian ser obtenidos por la seleccidon de datos empiricos:
por ejemplo, mostrando como agentes morales enfrentados a conflictos
morales serios han deliberado y argumentado en el pasado.

Teorias normativas

Nuestras teorias éticas no deberian caer en la falsa dicotomia
descriptivo vs. normativo. Mas bien deberian usar el aparato descriptivo-
conceptual para establecer luego guias normativas acerca de como se
debe actuar o vivir.

Sistemas de expertos morales

Mas que apelar a un modelo de tipo tecnocratico como el que esta
presupuesto en la idea de expertos morales, las teorias éticas deberian
apelar al modelo del “sabio moral”; por ejemplo el phronimos de
Aristoteles que sabe como percibir adecuadamente la soluciéon para
casos particulares.

Problemas abiertos

Realizada una sucinta presentacion de qué rasgos deberian constituir
una concepcion alternativa de las teorias éticas, me gustaria sefialar
algunos problemas abiertos que deja la propuesta de Robert Louden.

El principal problema que advierto es el siguiente. Louden cree que los
anti tedricos han confundido completamente el blanco. Su presentacion
de una teoria ética alternativa no es tanto “estipulativa” cuanto
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descriptiva de la “realidad tedrica” de la ética. Pese a esto, pienso que
cuando uno se toma el trabajo de revisar las posiciones tedricas
tradicionales (especificamente entre kantianos y utilitaristas) sobre temas
como los desacuerdos morales, los dilemas morales, Ila
inconmensurabilidad y el pluralismo de valores, encuentra corroboradas
la mayoria de las criticas anti tedricas. Mi afirmacién se robustece si
observamos que las caracteristicas que adornan la concepcion
alternativa de Louden recogen el guante de las criticas anti tedricas.

Adtn asi, lo que podria ser alentador de la propuesta alternativa de
Louden es que no cae en lo que creo es un error del anti tedrico. Para el
anti tedrico la discusidén opera a todo-nada. O tenemos teoria ... o
reconocemos que hay conflictos irresolubles, pluralismo de valores, etc.
Los filosofos morales, en cambio, no estan impedidos de proponer
teorias morales creativas que hagan reajustes en las teorias morales a fin
de generar una concepcion alternativa que haga justicia a los fenémenos
antes rechazados.

No obstante la afirmacion anterior, se puede enumerar una lista de
problemas abiertos para una concepcion alternativa de la teoria ética.

1) Es auspicioso que nuestras teorias estén empiricamente informadas.
Sin embargo, hay que establecer qué valor han de tener ciertos inputs
empiricos. Por ejemplo, el dato del relativismo cultural de las normas
morales ;debe contar en sede conceptual? Afirmar empiricamente la
variabilidad de normas morales, ;sienta de por si una tesis metaética
acerca del relativismo de la “validez” de normas morales presuntamente
universales? Cuando se alega sobre el caracter empiricamente informado
de las teorias éticas también se piensa en la necesidad de vincular
armonicamente el contexto empirico de aplicacion de normas morales
a casos concretos con el contexto de fundamentacion universal de tales
normas. Sin embargo, demasiada presion en el elemento “particular”
de las decisiones morales puede comenzar a erosionar el valor heuristico
y justificativo de las generalizaciones morales. ;Hasta qué punto contara
un rasgo sobresaliente particular percibido por un juicio contextual para
frenar la aplicacién de un principio universal? Con palabras mas
generales, ;de qué modo articular la relacion entre lo universal y lo
particular?

) . .
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2) Las teorias no reduccionistas tienen la ventaja de acomodarse al
dato del pluralismo de valores que pueden ser inconmensurables? y estar
en conflicto. Empero, hay que preguntarse por cudl version del
razonamiento practico subyace a esta version no reduccionista. La
respuesta es que tal version se amolda con la idea de “fragmentacion”
del razonamiento practico. Conforme esta idea, nuestros valores son
diversos, incomparables y pueden estar en conflicto dilematico. No
obstante, para esta versién no existe un orden de prioridades a priori
entre los valores. Tal orden -si es posible efectuarlo- es solo susceptible
de articulacion caso por caso. La desventaja de esta version, podrian
alegar los reduccionistas, es que una teoria ética que considere
prevalente un tipo de valor sobre los demds nos garantiza siempre un
orden estable preestablecido. En otras palabras, para los reduccionistas
existe una version unitaria del razonamiento practico, conforme la cual
los valores se ordenan de una cierta forma y existe un tipo de valor
dominante que permite jerarquizar los valores cuando hay conflicto. En
consecuencia, esta version esta mas cerca de una “respuesta” para los
conflictos morales que la versiéon de la fragmentacion.

3) Resulta promisorio que nuestras teorias morales no tapen con el
dedo el dato del conflicto y el desacuerdo moral. Podrian existir
conflictos para los cuales no hay respuesta correcta desde un punto de
vista universal. Sin embargo, esta postura meramente reconocedora ;no
abjura de su importante rol normativo de guiar soluciones para nuestros
casos acuciantes? ;No es una forma, entonces, de retirar la teoria cuando
mas la necesitamos?

4) Parece interesante que las teorias éticas propugnen modelos de
deliberacion obtenidos mediante la selecciéon del modo en que los
agentes morales deliberan frente a conflictos morales. No obstante, ;son
atiles tales modelos en hipotesis de dilemas morales? Un dato de los
dilemas es que parecieran conflictos que urgen miradas muy
particularizadas de un contexto no necesariamente repetible con todas
sus propiedades en el futuro. Lo que hicieron agentes en el pasado ;tiene

2 Chang 1997.
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fuerza l6gica o normativa para cualquier otro agente que en el futuro se
enfrente a un dilema similar?

5) A diferencia de las teorias fisicas que explican fendomenos, las
teorias propias de una filosofia practica como la moral parecen tener
una neta impronta normativa. Sin embargo, ;como evaluar la “verdad”
de normas, esto es, de enunciados que no tienen rango declarativo? En
el campo de las practicas sociales, ademas, ;qué tipo de objetividad seria
esperable para este ejercicio normativo de las teorias éticas?

6) La teoria alternativa de Louden favorece mas el modelo del “sabio
moral” que el del “experto”. Mientras el sabio no necesita el
entrenamiento “tedrico” el experto parece que si. Desde cierto punto de
vista, parece que el modelo del sabio, expurgado de su ancestral linaje
aristocratico (como pasaba en Aristoteles), podria ser muy igualitarista.
Porque, en estilo kantiano, todo aquel que se guie por su razon podria
estar en condiciones de enfrentar problemas. Ahora bien, postular sabios
(no es casi tan fuerte como postular expertos morales? Suponiendo que
sea posible identificar “sabios morales”, ;sus respuestas serian siempre
infaliblemente correctas para todos nuestros problemas morales?

Conclusiones

En este trabajo he mostrado cuales son las criticas que los anti tedricos
dirigen a las teorias éticas. He sostenido que existe, sin embargo, la
posibilidad de ofrecer una teoria alternativa como la de Louden. He
sugerido que el contenido de esta propuesta, al recoger las criticas anti
tedricas en su disefio, indica que una tendencia importante en el
desarrollo de la teoria ética corroboraria las criticas anti teoricas. Lo
interesante de la movida de Louden, con todo, es volver teoria la anti
teoria.

Finalmente, he cerrado el trabajo sefialando la existencia de algunos
problemas abiertos.

Discusiones XI

233



IX S2UOISNOSI(T

234

Bibliografia

Chang, R. 1997. Incommensurability, Incomparability and Practical Reason.
Harvard University Press. Cambridge.

Clarke, S y Simpson, E. 1989. (Eds) Anti-Theory in Ethics and Moral
Conservatism. State University of New York Press. Albany.

Hampshire, S. 2000. Justice is Conflict. Princeton University Press.
Princeton.

Lariguet, G y Martinez, D. 2008. Els Dilemes Morals. UOC. Barcelona.

Lariguet, G. 2006. “Pluralismo, Conflictos Tragicos de Valores y Disefio

Institucional. En torno a algunas ideas de Isaiah Berlin, Derechos y
Libertades. 15, Madrid.

Lariguet, G. 2008. Dilemas y Conflictos Trdgicos. Una investigacion
conceptual. Palestra, Lima.

Louden, R. 1992. Morality and Moral Theory. A reappraisal and
reaffirmation. Oxford University Press. Oxford.

McDowell, Jh. 1998. “Virtue and Reason”, en Mind, Value, and Reality.
Harvard University Press. Cambridge, Mass.

Nussbaum, M. 2005. E! Conocimiento del Amor. Ensayos sobre filosofia y
literatura. Antonio Machado Libros. Madrid.

Williams, B. 1985. Ethics and the Limits of Philosophy. Harvard University
Press. Harvard.



ISSN 1515-7326, n° 11, Afio 2012, pp. 235 a 241

Naturaleza y funciones del Derecho:
dos preguntas siamesas
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Traducciéon de Hernan G. Bouvier

1. Dos preguntas siamesas

Quien practica el estilo analitico debe distinguir aquellas cosas sobre las
que pretende ocuparse. Por ejemplo, al ocuparse del derecho, debe
distinguir la pregunta acerca de qué es el derecho de la pregunta acerca
de para qué existe el derecho. Aunque ambas preguntas pertenecen al
plano explicativo, son preguntas diferentes. Asimismo debe distinguirse,
a nivel normativo, la pregunta acerca de para qué tener derecho de la
pregunta sobre si debe obedecerse al derecho. En este escrito breve
pretendo considerar tan solo las dos preguntas del ambito explicativo
antes referidas. El problema que pretendo plantear es que, no obstante
las preguntas sean diferentes, parece muy dificil -por no decir imposible-
responder a una de las preguntas sin responder a la otra.

Es posible sostener que las preguntas “qué es” pretenden captar la
naturaleza de aquello sobre lo cual se indaga, mientras que las preguntas
“para qué” indagan sobre su funcion. Ahora bien, el problema es que el
primer y segundo tipo de preguntas se entrecruzan al momento de
indagar sobre el derecho de manera tal que no es posible responder a
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unas sin responder a las otras. Si, en efecto, queremos responder al
segundo tipo de preguntas debemos responder a las primeras dado que
para identificar las funciones del derecho debemos saber de qué cosa se
trata 0 a qué rama del derecho nos referimos; pero para responder a las
primeras debemos responder a las segundas, dado que no parece posible
saber qué es el derecho sin identificar sus funciones. Por tanto la
dificultad es la siguiente: para establecer qué cosa es el derecho debemos
saber para qué sirve, pero para saber para qué sirve debemos saber a qué
nos referimos.

La teoria analitica del derecho (o al menos la de inspiracion
kelseniana) descuida desde hace varios decenios la pregunta “para qué”
y el tema de las funciones del derecho, de las cuales se ocupa la
sociologia juridica. Sin embargo, al mismo tiempo, la sociologia juridica
se aleja de las preguntas “qué es” y de una reflexion tedricamente
rigurosa sobre la naturaleza del derecho. Si esto es asi, tales disciplinas
deberian ser mayormente integradas de cuanto se estila hacer
actualmente, y para una comprension del objeto bajo analisis seria tan
importante distinguir las preguntas como integrar las respuestas.

2. (Qué es el derecho?

Las preguntas “qué es” requieren de respuestas ontoldgicas, o al
menos de un analisis de los conceptos relativos. En la literatura pueden
encontrarse una selva de respuestas a la simple pregunta sobre “qué es
el derecho”. Traigo a colacién algunas: un producto del mundo del
espiritu; el conjunto de ordenes del soberano; el conjunto de las
decisiones de los jueces; un sistema de normas sancionadas e
institucionalizadas; una practica social; un artefacto social y normativo.
Tomemos una de las respuestas mas recientes: el derecho como artefacto.
Sostener que es un artefacto humano seguramente no basta, dado que
se deben especificar otros aspectos que lo distinguen de otros artefactos
como las sillas o las sinfonias. Lo minimo que se puede agregar es que
consiste en un artefacto intelectual (no coincide con su soporte fisico),
social (no consiste en un producto del ingenio individual) y normativo
(consiste en reglas y principios vinculantes). Que esto pueda ser



suficiente para distinguirlo de otros ambitos normativos como la moral
no es algo que pretendo discutir. Me acucia, mas bien, sefialar un
presupuesto no siempre explicitado: en la medida en que se habla de
artefactos no se habla de entidades naturales sino mas bien creadas,
puestas, constituidas por el hombre. Si, por lo tanto, se trata de esto, y
si es cierto que en general las actividades y la creaciones humanas estan
dirigidas a algtn fin, resulta razonable asumir que también el derecho es
establecido para algun objetivo y que resulta un medio en vista de fines.
En otros términos, que posea o trate de satisfacer ciertas funciones. Con
esto se ve pronto que una pregunta sobre qué es el derecho se transforma
rapidamente en una pregunta sobre para qué, en la medida en la cual es
importante entender con qué objetivos y funciones se establece el
derecho y en la medida en la cual sus diferentes formas (civil, penal,
administrativo, constitucional, etc.) se explican en términos de esas
diferentes funciones. Decir que el derecho es un artefacto sin decir para
qué sirve no es un buen modo de dar cuenta de él.

Creo que consideraciones de este género se pueden extender, mutatis
mutandis, a los otros modos de responder a la pregunta “qué es el
derecho”, pero no puedo ocuparme de eso aqui. Lo que quiero sostener
es que no damos cuenta adecuadamente del derecho si nos limitamos a
la pregunta “qué es”. Sin haber identificado sus funciones peculiares, es
dificil saber qué es el derecho o en qué consiste.

3. (Para qué el derecho?

Las preguntas “para qué” requieren respuestas teleoldgicas, o al
menos explicaciones de las causas o razones por las cuales existe una
entidad tal. La teleologia del derecho, si existiese, seria la rama filoséfica
dedicada a ocuparse de las preguntas “para qué” relativas al derecho, es
decir a las preguntas acerca de para qué lo establecemos o utilizamos.
De hecho es esto de lo que se ocupa cierta sociologia juridica atenta a
las cuestiones macrosocioldgicas y algunos filésofos del derecho que no
se contentan con dar definiciones estructurales. ;Para qué el derecho?
(para qué sirve? ;cudles son sus finalidades o funciones?
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Una de las respuestas mas difundidas en sociologia es aquella de tipo
funcionalista que trata de distinguir las funciones del derecho en general
de otros sistemas normativos o sociales, y las funciones de ciertos tipos
de derecho en particular de otros tipos de derecho (civil, penal, etc.). Es
cierto que el término “funcién” es polisémico y debe ser
cuidadosamente especificado. Pero una vez hecho esto (distinguiendo
por ejemplo los aspectos intencionales de creacion de artefactos, de los
aspectos no intencionales de su funcionamiento efectivo) no parece
imposible proceder a una investigacién sobre las funciones del derecho.
Tomemos por ejemplo el sentido de “funcién” utilizado en filosofia de
la mente: las funciones de un estado mental son definidas por sus causas
y por sus efectos tipicos (en otros términos, en la identificacién de un
estado mental lo relevante no es su constitucién interna sino mas bien
su rol dentro del sistema al cual pertenece). Analogamente, una
explicacion funcional del derecho ilustra su para qué en términos de
causas y efectos tipicos.

(Cudles son por tanto las funciones del derecho? En la literatura
sociologica se encuentran numerosas respuestas, de las cuales podemos
seleccionar las siguientes: de control u orientacion social; de
legitimacion del poder; de promocién de la transformacién social; de
integracion o de resolucion de conflictos; de distribucion y ubicacion de
los recursos. Es plausible pensar que estas funciones no sean
incompatibles entre si y que, por el contrario, el derecho lleve adelante
mas de una.

No pretendo tomar posicion en cuanto al mérito de estas posiciones
y decir cudles son las (principales) funciones del derecho. Lo que me
resulta interesante es que el acento en una u otra funcion esta ligado de
manera estrecha al tipo de teoria del derecho que se quiere defender.
Una teoria del derecho de formacién espontanea (evolucionismo
juridico) sostiene por ejemplo que la funcién del derecho es estabilizar
expectativas sociales (antes que guiar los comportamientos), mientras
que una teoria imperativista declara que su principal funcién es controlar
los comportamientos. Por su parte, una teoria realista le atribuye al
derecho una funcién de promocién del cambio social, y el analisis



econdmico del derecho se concentra sobre la ubicacion de recursos, y los
ejemplos podrian seguir.

Ahora bien, creo que el punto sea el siguiente: si tomamos en serio
las explicaciones funcionales no podemos seriamente decir qué es el
derecho si no comprendemos para qué sirve, pero nos damos cuenta que
no es facil decir para qué sirve si no tenemos una idea de qué es. Por lo
tanto, las preguntas “qué es” y “para qué sirve” parecen interde-
pendientes.

Este tipo de dificultades es bien conocido para quien se ocupa de
funcionalismo en filosofia de la mente. Como hemos dicho, en filosofia
de la mente las funciones de un estado mental son definidas por sus
causas y sus efectos tipicos. Sin embargo -sostiene una de las
objeciones- para identificar las causas y los efectos tipicos es necesario
haber identificado el estado en cuestion! Frente a esta dificultad se puede
responder que cualquier cosa que ayude a producir una cierta funcién es
identificable como aquel tipo de cosa que sirve a realizar tal funcion.
Tomemos un ejemplo intuitivo: cualquier cosa que sirva para pinchar
comida y llevarsela a la boca es un tenedor, con independencia del hecho
que tenga una cierta estructura. Esta respuesta, no obstante sea rigurosa
al defender la ortodoxia funcionalista, no puede negar algo evidente:
frente a un sujeto que pinche la comida con un destornillador o un clavo
largo no diremos que esta usando un tenedor, sino que esta usando un
destornillador o un clavo como un tenedor. En esta reaccion, si alcanzo
a ver bien, se encontrarian implicitas dos cosas: (i) con tal conducta el
sujeto lleva a cabo la funcion propia del tenedor, pero no lo hace con un
tenedor, (ii) la funcién no es suficiente para definir qué es un tenedor,
dado que a tal fin no podemos dejar de lado algunas propiedades
estructurales.

Creo que esto es valido también para el derecho. Supongamos que la
(principal) funcion del derecho sea aquella de resolver los conflictos (o,
dicho de manera mas cauta, de gestionarlos). ;Podremos decir que
cualquier cosa capaz de solucionar los conflictos es derecho? Me temo
que no. Lanzar una moneda podria ser una forma de resolver un
conflicto, pero creo que la mayor parte de nosotros no estariamos
dispuestos a considerarlo un modo de proceder segun el derecho. Ni qué
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hablar de la solucion extrema, que seria la de eliminar una de las partes
o incluso ambas. Ciertamente se trataria de un método
maravillosamente eficaz! Seria funcionalmente perfecto, desde el
momento que todo conflicto seria resuelto (con la eliminacion de las
partes). Y no obstante, dirilamos, no se trata de derecho. En esta reaccion
estarian implicitas, nuevamente, dos cosas: (i) la eliminacion de los
contendientes lleva a cabo la funcion del derecho (resolver el conflicto)
pero no lo haria a través del derecho; (ii) la funcidn no es suficiente para
definir qué es el derecho, dado que a tal fin no podemos soslayar algunas
propiedades estructurales, como que es un sistema de normas generales
y abstractas que se aplican a casos particulares y concretos, a través de
organos autorizados a hacerlo, con determinados procedimientos, etc.

Pienso que consideraciones analogas puedan hacerse asumiendo que
la (principal) funcién del derecho no sea tanto la resolucién de
conflictos, sino otra de las ya mencionadas o mencionables.
Supongamos que sea la de orientacion social: jse podria llevar adelante
esta funcion a través del sistematico suministro de sustancias
condicionantes a los ciudadanos (como sucede en Brave New World) o
programandoles la mente desde el nacimiento? Si, pero no seria una
forma de orientar las conductas a través del derecho. Y asi podemos
continuar en los ejemplos. Por tanto, una vez mas, decir para qué sirve
el derecho no es suficiente para decir qué cosa es.

4. Atomismo de las preguntas y holismo de las respuestas

Si lo que he indicado resulta correcto, la pregunta “qué es” y la
pregunta “para qué” son siamesas: dependen la una de la otra y no son
escindibles. ;Qué enfoque asumir entonces en estos temas? La hipotesis
que propongo es que el enfoque correcto seria aquel propio de un
atomismo de las preguntas y un holismo de las respuestas. Las preguntas “qué
es” y las preguntas “para qué” sobre el derecho son interdependientes y
-dicho en términos de disciplinas- la teoria del derecho y la sociologia del
derecho no pueden prescindir la una de la otra, no obstante no deban
confundirse. Pues bien, la hip6tesis que sugiero indica lo siguiente: a los



fines de la claridad conceptual las preguntas deben ser distinguidas lo
maximo posible, mientras que a los fines de la comprension las
respuestas deben ser integradas lo maximo que se pueda.
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