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Un recorrido por la controversia sobre la
teoria realista de la interpretacion

Retracing the Controversy Over the Realist
Theory of Interpretation’

Thomas Acar™

Recepcion y evaluacion de propuesta: 07/10/2022
Aceptacion: 07/10/2022
Recepcion y aceptacion final: 31/05/2023

Resumen: En este articulo introductorio se volvera sobre la polémica en
torno a la teoria realista de la interpretacion de Michel Troper. Esta teoria,
como lo demuestra el debate contenido en esta revista, ha sido, y sigue
siendo, objeto de fuertes criticas. Se procura aqui presentar la teoria y las
diferentes tesis que la componen, para luego introducir algunas de las cri-
ticas que ha recibido y, finalmente, evaluar la respuesta que Michel Troper
ha ofrecido frente a ellas.

Palabras clave: controversia, interpretacion, realismo.

Abstract: This introductory paper traces back the controversy about the
Realist Theory of Interpretation set out by Michel Troper. As shown by the
papers collected here, this theory has been, and still is, the subject of fierce
criticism. We are to present the theory itself through the various theses that
make it up, before considering some of the criticisms it has been subjected
to, and finally assessing Michel Troper’s response to them.

Keywords: controversy, interpretation, realism.

* Traduccién del francés de Federico Arena.
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Un recorrido por la controversia sobre la teoria realista de la interpretacion

1. Introduccion

El presente nimero de la revista Discusiones nos brinda la oportunidad de
(re)sumergirnos en la teoria realista de la interpretacion iniciada por Michel
Troper y en las controversias que ha suscitado, y que atn suscita, como lo
demuestran las contribuciones aqui recogidas. Sobre la base de renovadas
criticas, Thomas Hochmann busca ofrecer una refutacion de la teoria trope-
riana, proponiendo una concepcion alternativa de la interpretacion cientifica.
Esto da derecho y lugar a una serie de respuestas desarrolladas por simpa-
tizantes de la teoria realista de la interpretacion: Véronique Champeil-Des-
plats, Eric Millard, Arnaud Le Pillouer y el propio Michel Troper.

Corresponde aqui presentar esos trabajos. Para ello, y para que quien
lee pueda aprovechar plenamente las contribuciones que siguen, resulta ttil
retroceder en el tiempo para contextualizar la controversia francesa: recu-
perar su origen, su hilo conductor y su evolucion, identificar los argumen-
tos que la animan y apreciar asi el escenario que constituye el intercambio
que se encuentra a continuacion.

Debido a su extension temporal y escrita, a la diversidad de los prota-
gonistas y de las tesis expuestas, el contenido de la controversia puede a
veces parecer inextricable o confuso. Su forma, sin embargo, sigue siendo
relativamente legible. Su fuente se encuentra en la formulacion, por parte
de Michel Troper, de una teoria de la interpretaciéon considerada realista,
y se materializa a través de un conjunto de réplicas y contrarréplicas que
alimentan la misma cuestion: la del valor epistemoldgico y heuristico de
dicha teoria.

Se procederd aqui en tres etapas, comenzando por presentar el casus
belli, es decir, la teoria realista de la interpretacion (en adelante TRI) de
Troper (2). Luego se introducird la critica a esta teoria, a través de los argu-
mentos expuestos por uno de estos principales opositores, Otto Pfersmann
(3). Finalmente se abordara la respuesta de Troper a estos argumentos (4).
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2. La teoria realista de la interpretacion de Michel Troper

La formulacién candnica de la teoria no ha cambiado respecto de sus tesis
esenciales. Desde sus origenes,' ciertamente, Troper ha continuado desa-
rrollando su teoria, completdndola o especificando algunos de sus aspectos,
en particular con miras a responder a las criticas de las que fue objeto. Sin
embargo, estos desarrollos no alteran el nicleo duro de la teoria que serd
presentada distinguiendo las tesis metodoldgicas (2.1), epistemologicas
(2.2) y ontoldgicas (2.3), tomando prestado de Riccardo Guastini (2013)
su marco analitico del realismo juridico.

2.1. Tesis metodoldogicas

La TRI de Troper hace foco en la interpretacion, lo que no deberia sorpren-
der. Resulta posible distinguir dos tesis esenciales que constituyen el punto
de anclaje de toda la teoria.? Su conjuncion constituye la tesis metodoldgica
de la teoria de Troper.?

La tesis de la indeterminacion normativa de los actos juridicos:
ningun acto juridico (ni siquiera enunciados juridicos) expresa
directamente normas; “no hay ningun significado que descubrir
en los textos” (Troper, 2001, p. 72); “el Gnico significado es el que
surge de la interpretacion” (Troper, 2001, p. 74). Para identificar
la(s) norma(s), es necesario determinar el significado de uno o mas
actos juridicos: esta operacion de determinacion del significado y,

' Troper sefiala como origen de su teoria su articulo publicado en el libro homenaje a Eis-
enmann (Troper, 1974). Véase Troper (1994b, p. 332, nota 3).

Las dos tesis se basan en una serie de ejemplos empiricos tomados por Troper (en parti-
cular, la famosa sentencia Conseil d’Etat, 17 de febrero de 1950, Ministre de lagriculture
c/Dame Lamotte) y parecen, a nivel proposicional, estrictamente complementarias, por lo
que ninguna tiene prioridad sobre la otra.

Como adelanté, se emplea aqui la tipologia guastiniana. Sin embargo, se trata mas bien
de una combinacion de consideraciones epistemoldgicas y ontoldgicas aplicadas al feno-

2

meno de la interpretacion. La calificacion de esta tesis como metodoldgica es mds bien en
el sentido de un método meta-interpretativo, ya que ofrece criterios para interpretar las
interpretaciones.
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por lo tanto, de la norma, es la interpretacion (Troper, 1994b, pp.
332-333). Segun la férmula kelseniana, el significado objetivo de
esta operacion interpretativa es la norma.

La tesis de la interpretacion voluntad: la interpretacion es un acto de
voluntad y no un acto de conocimiento; “[...] la interpretacion es
una operacion de la voluntad y [...] recae tanto sobre hechos como
sobre enunciados, debe ser entendida como el ejercicio de un poder
considerable” (Troper, 1994b, p. 79). El acto mediante el cual un
intérprete determina el significado normativo de un acto preexistente
no es el resultado de un proceso cognitivo univoco basado en un
protocolo de verificacion objetivo, que permita afirmar la verdad o
falsedad del acto interpretativo. El intérprete elige la norma y, cuando
corresponda, la justificacion (incluidos los posibles “métodos de
interpretacion”) en los que se basa esa eleccion.

Aunque con frecuencia se presenta como iconoclasta, la tesis metodo-
légica troperiana se basa en una vieja observacion® segun la cual la fuerza
obligatoria de los textos juridicos s6lo se concreta verdaderamente por el
intérprete autorizado, que finalmente se apodera de ella y determina asi la
norma. Aunque en Francia esta tesis seria catalogada de radical, no se dife-
rencia mucho de una tesis metodoldgica cldsica de los positivistas realistas.®

* Troper lo recuerda también citando a Kelsen, quien a su vez cita al obispo Hoadly, obispo
inglés de los siglos diecisiete y dieciocho: “Quien tiene autoridad absoluta para interpretar
cualquier ley escrita o hablada, es el verdadero legislador para todos los fines y propositos, y
no la persona que primero las escribi6 o pronuncio; a fortiori, quien tiene autoridad absoluta
no sélo para interpretar el derecho, sino para decir qué es derecho, es verdaderamente el
legislador” (Troper, 1994b, p. 334). Podriamos agregar a Jean Bodin: “[...] el Magistrado es el
funcionario que tiene el mando publico, [...] que tiene poder publico para obligar a quienes
no quieren obedecer lo que ¢l ordena, o que contravienen sus prohibiciones, y que puede
levantar las prohibiciones que él mismo ha impuesto; porque la ley que dice que la fuerza de
las leyes consiste en mandar, defender, permitir y castigar, se ajusta mejor a los magistrados
que alaley que en si misma es muda. Y el magistrado es la ley viva que hace todo esto, dado
que la ley solo conlleva mandatos o prohibiciones, [cosas] que serian ilusorias si la sentencia
y el magistrado no estuvieran al pie de la ley” (Bodin, 1993, pp. 293-294).

5 Guastini (2013) considera asi que “[1]os textos normativos [...] adolecen de multiples for-
mas de indeterminacién” y por tanto que “parece obvio que los enunciados interpretativos
- en abstracto (“El enunciado normativo E expresa la norma N”) y en concreto (“El caso
x cae dentro del alcance de la norma N”) - son el resultado de elecciones y decisiones, y
no del conocimiento. Lo que significa que estos enunciados interpretativos no tienen un
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Esta tesis metodoldgica, central en la teoria troperiana, se inscribe en
un marco ontoldgico y epistemoldgico también realista, aunque adquiere
en Troper un significado especifico en virtud de la singularidad de la tesis
metodologica defendida.

Las tesis ontologicas y epistemoldgicas son en gran medida interdepen-
dientes y, hasta cierto punto, estan entrelazadas. Si la primera considera
que el derecho es una actividad compuesta en parte de prescripciones y
juicios de valor, la segunda exige disefiar una ciencia cuyas proposiciones
sean verificables, es decir, capaces de ser verdaderas o falsas. Sabemos, sin
embargo, que si sumamos a estas tesis la clave de lectura metaética posi-
tivista, que es el no cognitivismo ético,® se genera una dificultad: ;cémo
describir mediante proposiciones verificables (las proposiciones de la cien-
cia del derecho) un fenémeno formado por proposiciones no verificables
(las normas juridicas),” salvaguardando en la descripcidn la especificidad
del fenémeno juridico?

caracter descriptivo, ni cognitivo, sino adscriptivo —que no difiere del cardcter que poseen
las estipulaciones y las redefiniciones, a las que son en todos los sentidos analogos- y, como
tales, carecen de valor de verdad” (pp. 115-116). Esta observacién da cabida a la idea de una
distincién conceptual entre interpretacion y construccion juridica, existiendo entre ambas
solo una diferencia de grado: “Si la interpretacion en sentido estricto no es una actividad
cognitiva, sino decisoria, la construccion juridica es a mayor razén una actividad decisoria”
(Guastini, 2013, p. 118).

Como suele ocurrir con Troper, el linaje es explicitamente kelseniano a este respecto: “Los
positivistas consideran inaceptable tal concepcion [la que concibe la actividad de los juris-
tas dogmaticos como una ciencia], sobre todo en virtud de una metaética anticognitivista:
la justicia y, en general, los valores no pueden ser objeto de conocimiento, menos atin de
conocimiento ‘cientifico, cualquiera que sea el significado que le demos a esta palabra. Los
juicios de valor son en realidad sélo la expresion de nuestras emociones o nuestra volun-
tad, y no describen ninguna realidad empirica” (Troper, 1994b, p. 31). Troper cita a Kelsen
(1973) en apoyo de esta afirmacion.

Troper senala muy expresamente esta dificultad cuando analiza la controversia entre Alf
Ross y Hans Kelsen sobre la validez de las normas: “Kelsen pretende construir una ciencia
del derecho sobre el modelo de las ciencias empiricas asumiendo al mismo tiempo que
debe describir un objeto que es no es empirico en si mismo. Vemos que la dificultad es
considerable y que las teorias, que tienen la ambicion comun de fundar una ciencia juridica
sobre el modelo de las ciencias empiricas -y que por tanto pueden llamarse positivistas-
deben o bien describir una realidad empirica, que carece de toda especificidad, o bien
describir un objeto especifico, que no se puede decir que sea empirico” (Troper, 1994b, pp.
43-44). O también: “Parece, pues, que nos enfrentamos a un dilema: o bien nos limitamos
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Precisamente con vistas a disipar esta aparente paradoja, el autor de
la TRI desarrolla una ontologia y una epistemologia para una ciencia del
derecho. Se abordaran en primer lugar las tesis epistemologicas realistas.

2.2. Tesis epistemologicas

De acuerdo con la méaxima realista, la vocacion de la ciencia del derecho es
la descripcion de hechos, es por tanto una ciencia empirica. Para el realista
francés, esta tesis supone una conjuncion de tres definiciones estipulativas.
La ciencia construye su objeto (2.2.1), es descriptiva (2.2.2) y empirica (2.2.3).

2.2.1. La ciencia construye su objeto

En primer lugar, la idea, bastante clasica desde Kant,® de que una ciencia
construye su objeto y es exterior a él. Este principio, que se aplicaria a cual-
quier ciencia, parece tanto mas necesario cuando se trata del estudio de un
fenémeno como el derecho, que por definicién estda imbuido de valores.
El principio de la dualidad de la ciencia y su objeto es, por tanto, una con-

a la dogmatica y renunciamos a la idea de una ciencia pura, libre de toda evaluacion; o
bien respetamos la exigencia inicial a riesgo de producir una ciencia carente de interés”
(Troper, 2001, p. 14). Bajo la primera hipotesis, la ciencia no es neutral y reproduce los
juicios de valor contenidos en las normas juridicas; bajo la segunda, propone a modo de
descripcion decir que la autoridad o ha expresado el mandato C, y por tanto se limita a
reiterar la prescripcién desde un punto de vista descriptivo.

8 “Para todo concepto se requiere, en primer lugar, la forma légica de un concepto (del
pensamiento) en general, y luego también, en segundo lugar, la posibilidad de darle un
objeto con el que se refiera. [...] Ahora bien, el objeto no puede darse a un concepto
de otro modo que en la intuiciéon” (Kant, 2021, p. 253). O también: “Las proposiciones
sintéticas relativas a las cosas en general, cuya intuicién no puede darse de ningiin modo
a priori, son trascendentales. En consecuencia, las proposiciones trascendentales nunca
pueden ser proporcionadas a priori por la construccion de conceptos, sino sélo segin
conceptos. Simplemente contienen la regla segtin la cual una cierta unidad sintética de lo
que no puede representarse intuitivamente a priori [...] (de las percepciones) debe buscarse
empiricamente. Por otra parte, no pueden presentar a priori, en ningun caso, uno solo de
sus conceptos, sino que sélo pueden hacerlo a posteriori, a través de la experiencia, que
solo es posible seglin estos principios sintéticos” (Kant, 2021, p. 510).
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dicién esencial para la posibilidad de los demds criterios epistemologicos
de la teoria troperiana. Por tanto, sostiene que una ciencia del derecho es
“necesariamente [...] externa al derecho mismo” (Troper, 1994b, p. 31),
y que, “si la ciencia del derecho se entiende como un metalenguaje des-
criptivo, el lenguaje objeto prescriptivo es el derecho mismo. La ciencia es
distinta del derecho y externa a éI” (Troper, 1994b, p. 32).

2.2.2. La ciencia es descriptiva

Luego, la vocacién descriptiva de la ciencia, que se une al imperativo kelse-
niano de pureza, y, mas en general, al principio de neutralidad axioldgica
en las ciencias sociales y al no cognitivismo ético.” Esta ambicion descrip-
tiva de la ciencia es compartida por todos los positivismos juridicos, mas
alla de las controversias que suscita, y va, en cualquier caso, mas alla del
analisis del objeto juridico: una ciencia describe su objeto si se abstiene de
hacer juicios de valor sobre los cuales no se puede obtener conocimiento.?

2.2.3. La ciencia es empirica

Finalmente, la forma empirica de la ciencia del derecho se adquiere rapi-
damente como condicién para la verificabilidad de las proposiciones que

El argumento anticognitivista es que s6lo podemos conocer lo que existe y que los valores

no son propiedades naturales, sino la expresion de emociones, asi como las prescripciones
son la expresion de voluntades” (Troper, 1994b, p. 37).

10 “E] tinico rasgo comun a todos los positivistas es que la ciencia del derecho debe limitarse a
describir el derecho positivo tal como es, es decir, debe abstenerse de cualquier juicio ético.
Pero, en términos generales, la exigencia de pureza concierne a toda ideologia. Sin embargo,
asi como esta tesis no conduce a la afirmacién de que no existe relacion entre el derecho y la
moralidad, no significa que debamos negar que el derecho mismo esté imbuido de ideologia.
Por el contrario, si la ciencia del derecho quiere describir su objeto, debe afirmar que el dere-
cho refleja, expresa y transmite ideologias. De lo que se abstiene es de evaluar el contenido
del derecho o su forma a la luz de una ideologia. El requisito se relaciona con el metalenguaje
del derecho y no con el lenguaje-objeto” (Troper, 1994b, p. 36).
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formula'' y como consecuencia necesaria de las dos primeras tesis. Dado
que la ciencia sélo puede conocer hechos, y no valores, debe construir un
objeto capaz de ser descrito mediante proposiciones capaces de ser verifi-
cadas objetivamente:'? es la construccién del derecho positivo como objeto
lo que hace de la ciencia del derecho una ciencia empirica.'®

Estos criterios no sorprenden. Proveniente de una corriente que se dice
positivista,'* es 16gico que el realismo refrende sus postulados epistemo-
légicos. De estas tres tesis, solo la tltima permite distinguir al realismo de
otras formas de positivismo. De hecho, es la determinacion de una ciencia
empirica del derecho la que, combinada con tesis ontoldgicas, dara lugar a
una critica radical de la posicion positivista alternativa: el normativismo.

2.3. Tesis ontoldgicas

La tesis ontologica implica que el derecho debe ser entendido cientifica-
mente como un conjunto de hechos. Esto es lo que significa la nociéon de
derecho positivo. Al mismo tiempo que intenta resolverlo, esta tiltima tesis

1 “Debemos construir una verdadera ciencia del derecho sobre el modelo de las ciencias
empiricas” y “la ciencia del derecho pertenece al grupo de las ciencias empiricas. Su funcién
es describir su objeto mediante proposiciones verdaderas” (Troper, 1994b, respectivamente
pp. 34y 40).

Tal verificabilidad no esta asegurada “ya que el objeto descrito no puede observarse y las
proposiciones de la ciencia no pueden ser verdaderas segun el principio de verdad-corres-
pondencia” (Troper, 2001, p. 31).

13 “Si la ciencia del derecho debe describir un objeto que le es externo y que tiene una exis-
tencia empirica, este objeto es el derecho positivo y sélo puede ser el derecho positivo”
(Troper, 1994b, p. 38).

Troper (2022) sostiene constantemente que el realismo es una forma de positivismo y, ade-
mas, caracteriza a este tltimo s6lo un poco mas generalmente como: “El enfoque [...] carac-
terizado por la conviccion de que es deseable y posible construir una verdadera ciencia del

¥

=

derecho, sobre el modelo de las ciencias naturales, lo que involucra varias ideas. Primero,
debe distinguirse la ciencia de su objeto, es decir, la ciencia del derecho y el derecho mismo.
La ciencia se entiende como el conocimiento de un objeto externo. Entonces debe limitarse
a describir este objeto, sin hacer juicios de valor sobre él (postulado de Wertfreiheit o neutra-
lidad axioldgica)”. Siendo el realismo s6lo uno de los posibles significados del positivismo:
“es posible distinguir dos variantes del positivismo: normativismo y realismo” (pp. 19-20).

Discusiones 33

—
w



€€ souoISndSI(]

—
S

Thomas Acar

completa el abordaje del espinoso problema de una ciencia de los fendme-
nos normativos.

Intuitivamente, pero también mas a menudo estipulativamente, incluso
convencionalmente, definimos el derecho como un conjunto de prescrip-
ciones, como un conjunto de normas que pertenecen a un sistema parti-
cular, el sistema juridico. En virtud de la ley de Hume, a la que se adhieren
la mayoria de las teorias del derecho,'® pero, notoriamente, el positivismo
juridico'® y, por tanto, a fortiori, el realismo juridico, estas prescripciones
no pueden inferirse logicamente de una descripcién: a partir de un con-
junto de premisas descriptivas no es posible inferir una conclusion pres-
criptiva, que necesariamente supone, para salvaguardar la correccion logica
del razonamiento, que se postule al menos una premisa prescriptiva.l”

Muy bien. Pero entonces, ;cdmo es posible disefiar una ciencia empirica
capaz de identificar y describir un conjunto de entidades que tienen la cali-
dad de normas y, por tanto, de deber ser? Aqui nos encontramos frente a un
trilema que anima una controversia dentro del marco positivista al tiempo
que amenaza con cruel consistencia la validez misma de su existencia.

O el positivista describe hechos y puede deducir normas de ellos. Pero
entonces no queda mas que enviar la ley de Hume ad patres. O el positi-
vista describe hechos, pero les agrega a fin de construir sus proposiciones,

15 “La mayoria de los tedricos del derecho hoy admiten la necesidad de distinguir lo més

claramente posible entre derecho y hecho. Esta distincion se justifica de varias maneras,
en particular como reflejo de una oposicion ontolégica entre ser y deber ser o como la
aplicacion de un principio logico, segtin el cual no se puede inferir una conclusion ética
a partir de premisas no éticas. En cualquier caso, comiinmente se sostiene esta tesis: el
derecho no puede surgir de los hechos. En otras palabras, solo porque algo sea no significa
que esa cosa u otra deba ser” (Troper, 1994b, p. 127).

Troper (1994b) recuerda asi, pareciendo adherirse a él, uno de los principios de la meta-
teoria kelseniana: “Para ser una verdadera ciencia, debe limitarse a describir el derecho tal
como es y no como deberia ser; debe ser ‘pura’ de toda ideologia. Esta exigencia de pureza
deriva de la separacion entre el ser y el deber ser: del conocimiento de lo que es, no se puede
inferir una proposicion relativa a lo que debe ser y, a la inversa, de una proposicion relativa
alo que debe ser, no podemos inferir una proposicion relativa a lo que es” (p. 46).

“Con respecto a la justificacion por referencia a una proposicion indicativa, [...] segun la
ley de Hume, no podemos inferir prescripcion alguna y debe enfatizarse que en realidad
siempre se presupone una segunda premisa, que es una prescripcion” (Troper, 2001, pp.
115-116).

o
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explicitamente o0 no, una premisa normativa con miras a identificar normas
juridicas. Y es entonces la ambicion cientifica del positivismo la que se ve
afectada: el positivismo ya no es una verdadera ciencia empirica sino una
pseudociencia que se basa en parte en presuposiciones normativas no veri-
ficables.!® O el positivista describe hechos, pero solo infiere hechos que, por
juridicos que sean, pierden el significado prescriptivo que se les atribuye
intuitivamente. En ese caso, el derecho descrito por el positivismo no es
normativo, o su normatividad escapa a la aprehension cientifica, y es s6lo
una coleccion de hechos e inferencias causales, tendiendo, por lo tanto, en
el mejor de los casos, a confundirse con la sociologia del derecho o, en el
peor, a reproducir pura y simplemente la factualidad juridica.

Troper (2001) es muy consciente de este inconveniente cuando reconoce
que “pareceria que s6lo podemos evitar la Caribdis de una ciencia del dere-
cho como ciencia del deber ser cayendo en la Escila de una ciencia empirica
desprovista de toda especificidad e inseparable de la sociologia” (p. 34).

Los intentos de los positivistas por escapar de este callejon sin salida
son, en su opinidn, un fracaso. Ni Kelsen ni Ross ofrecen una respuesta
satisfactoria.

El primero recurre a “la férmula ‘Sollen descriptivo™ que “es manifies-
tamente inadecuada” y su “explicacion no es en realidad una y se asemeja a
la virtud dormitiva del opio: el enunciado [la proposicion de la ciencia del
derecho que describe la norma] contiene efectivamente un Sollen, pero es
un Sollen descriptivo” (Troper, 2001, p. 25). Este sintagma aparentemente
paraddjico busca captar la idea de que la proposicion de la ciencia del dere-
cho describe efectivamente una norma, es decir, un comportamiento que
debe tener lugar, pero la dimension prescriptiva de esta norma pertenece
unicamente al lenguaje-objeto, y no es susceptible de verdad o falsedad, la
proposicion de la ciencia del derecho sélo describe su existencia (es decir, el
hecho de que efectivamente estd consagrada en un sistema juridico deter-
minado), que es empiricamente verificable y, por tanto, verdadera o falsa.
La ciencia juridica kelseniana indica que existe una norma sin prescribir

8 Lo cual, en ausencia de un protocolo objetivo de verificacion, conducira en la practica a
desacuerdos irreconciliables sobre lo que son las normas juridicas y, por tanto, el derecho
o e o «i s .
positivo. La objetividad de la descripcion propuesta por una “ciencia” tal quedaria com-
prometida.
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su cumplimiento (Troper, 2001, p. 26): “se limita a la descripcién de nor-
mas que son el significado de actos empiricos, realizados en el espacio y el
tiempo” (Kelsen, 2000, p. 19, como se cité en Troper, 2001, p. 30).

Pero el argumento es fragil, si “las normas no son hechos’, entonces “no
basta con que sea empirico el acto cuyo significado es la norma, si ese signifi-
cado en si mismo no es empirico. Si ello bastara, entonces se deberia también
calificar como ‘empirica’ a la ciencia de la adivinacidn, que afirma descubrir
el significado de ciertos hechos perfectamente empiricos, como el vuelo de
los pajaros o la disposicién de una baraja de cartas” (Troper, 2001, p. 30).

La comparacion es dolorosa porque el golpe da en el blanco. ;Cémo
puede la ciencia del derecho pretender identificar entidades ideales que
no tienen una relacién causal con los hechos (sino una simple relacién
de imputacion) a partir de lo empirico? ;Coémo establecer y verificar la
existencia de esta relacion misteriosa si no recurriendo a presupuestos que
en parte no seran susceptibles de objetividad? “Incluso si admitimos que
las normas no son para Kelsen moral o absolutamente, sino simplemente
relativamente obligatorias, este caracter relativamente obligatorio no puede
ser la propiedad empirica de un hecho empirico, sino sélo la propiedad
de una entidad ideal” (Troper, 2001, p. 30), y esto no puede ser capturado
cientificamente.'

Ross intenta precisamente disolver esta aporia concibiendo la existen-
cia de normas segun una estricta factualidad y descartando una concep-
cién de la ciencia del derecho que se autorizaria a capturar propiedades
extraempiricas de la normatividad: como la validez o la obligatoriedad.
Bajo la ontologia de Ross, estas ultimas propiedades resultan o bien exclui-
das de un anélisis empirico (como la obligatoriedad),?® o bien convertidas
en propiedades empiricas, como la validez, que debe entenderse como un
conjunto de propiedades empiricas y observables del fenémeno juridico.?!

19 La ciencia del derecho no es una ciencia si “el objeto descrito no puede ser observado y las
proposiciones de la ciencia no pueden ser verdaderas segun el principio de verdad-corres-
pondencia” (Troper, 2001, p. 31).

% La validez entendida como obligatorialidad “no tiene lugar ni funcién en la doctrina juri-
dica” (Ross, 1961, como se cit6 en Troper, 2001, p. 31).

21 Este pasaje lo explica bien: “Una ‘validez’ especifica no tiene lugar, la validez no puede
entenderse ni como una idea sustantiva, a priori, de justicia, ni como una categoria formal
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Aunque, en realidad, Kelsen dice precisamente eso cuando afirma que
“la validez es el modo de existencia especifico de las normas” (Troper, 2001,
p- 31).22 Por lo que sostener a continuacién que “la validez se reduce pura y
simplemente a la existencia o incluso al hecho de encontrarse vigente” (Tro-
per, 2001, p. 31) no resuelve el problema. Ello en cuanto, si la vigencia de las
normas depende de que “se consideran obligatorias”, es todavia necesario
precisar como entender cientificamente la propiedad de “ser consideradas
obligatorias” que, de todos modos, no parece descansar sobre una base
empirica muy solida y sigue chocando de frente con la ley de Hume.?

Troper (2001) lo advierte y concluye que “debemos elegir una ontologia
que permita un tipo de verificacion cientifica” (p. 70). En otras palabras, el
objeto construido por la ciencia del derecho debe ser susceptible de pro-
posiciones empiricamente verificables. Por tanto, solo puede estar formado
por hechos. Para eludir esa aporia, la TRI “[concibe] las normas como com-
portamientos humanos o expresiones lingiiisticas” (Troper, 2001, p. 70).

La idea principal de Troper es cortar por lo sano una regresion al infi-
nito de las interpretaciones y evitar, circunscribiendo la ontologia juri-
dica, que la ciencia del derecho naufrague en el océano normativo en el
que pretende navegar. Para ello, debemos acabar con la idea de que seria
cientificamente posible describir cualidades o propiedades mas alla de su
empiricidad. Lo que implica o bien abandonar el concepto de normas,

[a la manera de Kelsen]. [...] la ciencia juridica, como todas las demas ciencias sociales,
debe ser un estudio de los fendmenos sociales, un estudio de la sociedad humana; y es
deber de la filosofia del derecho comprender la ‘validez cientifica’ del derecho en términos
de efectividad social, es decir una cierta correspondencia entre el contenido de las ideas
normativas y los fenémenos sociales” (Ross, 2019, p. 81).

La interpretacion que Troper hace de Kelsen hace pensar a este pasaje: “las normas que
son el significado de ciertos actos puestos en el mundo real y el orden juridico compuesto
por normas juridicas sélo es valido si es en gran medida y en general aplicado y respetado,
es decir, si es eficaz. Sin embargo, la eficacia no coincide con la validez. Asimismo, el ser
natural no se identifica con el deber ser juridico. La relacién caracteristica entre el ser
natural del acto que pone una norma y que corresponde a una norma, por un lado, y el
deber ser de las normas puesta, por otro, constituye la realidad especifica del derecho o, lo
que es lo mismo, la positividad del derecho” (Kelsen, 1992, pp. 554-555).

O bien la obligatoriedad es un simple hecho psicoldgico y por lo tanto carece de caracter nor-
mativo, o bien tiene caracter de deber ser, pero entonces surge la cuestion de su identificacion
basdndose unicamente en elementos empiricos. Véase, en particular, Troper (2001, p. 33).

2.
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o bien comprenderlo a través de sus manifestaciones empiricas. Es esta
segunda solucion la que elige el filésofo de Nanterre:

Lo que llamamos normas no son entidades abstractas. El jurista
académico es como el quimico. Todo depende de la ontologia
de las normas que adoptemos. Si pensamos que las normas son
entidades ideales y abstractas, entonces, naturalmente, no se trata
de construir una ciencia empirica sobre ellas o incluso, como creia
erroneamente Kelsen, de construir una ciencia a partir del modelo
de las ciencias empiricas. Sin embargo, existe un objeto completa-
mente empirico: se trata de actos lingiiisticos. Existen fendmenos
de enunciacion. Por ejemplo, sé que el 3 de junio de 1982 el
Tribunal de Casacion decidi6 que la ley X tiene el significado N. Y
puedo describir este hecho empirico. (Troper, 2014, pp. 863 y ss.).

La ontologia realista propuesta se limita, por tanto, a la factualidad.
El derecho positivo se entiende en este sentido como un conjunto de tex-
tos, comportamientos y significados. La indeterminacion semantica de los
textos juridicos implica que la interpretacion es el acto volitivo de atribuir
significado a un complejo de hechos y enunciados a los que se asocian
consecuencias normativas. Asi, la volicion se manifiesta en primer lugar en
la determinacién por parte del intérprete de los hechos relevantes y en la
seleccion de los enunciados adecuados, se produce aqui una primera deci-
sion discrecional. A ello se suma, en segundo lugar, la atribucién de signifi-
cados a los enunciados seleccionados, la valoracion de su correspondencia
con los hechos determinados y la conclusion normativa que se les asigna.
Hay, por tanto, por asi decirlo, cinco actos de voluntad en la actividad de
interpretacion:** la determinacion de los hechos,? la determinacion de los

24 Se habla aqui de actividad de interpretacion y no de interpretacion simpliciter para evitar
tomar partido en el debate que sigue en este numero.

Por definicién, el contexto empirico del acto de interpretacién va mas alla de la determi-
nacién de los hechos por parte del propio intérprete. Aun cuando la doctrina a veces lo
reduzca a eso, considerando unicamente los “hechos” explicitamente formulados en la
motivacion interpretativa (de una decision judicial, por ejemplo), estos ultimos no son
en realidad mas que la punta del iceberg contextual, son el resultado de una operacién
inicial de seleccién y calificaciéon que no tiene nada de inevitable. Tomando el ejemplo de
la sentencia Gomel (Conseil d’Etat, 4 de abril de 1914), Troper (2001) explica que el hecho

25
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enunciados,?® la determinacion de su significado,?” la determinacion de su
relacién® y, finalmente, la determinacién de la solucién.?’

Una vez definido el acto de interpretacion, corresponde a la teoria
realista de la interpretacion demostrar la especificidad de este acto en el
ambito juridico. De hecho, una gran cantidad de cosas pueden ser inter-
pretadas sin tener ningtin impacto sobre el derecho. Ademas, se admite con
frecuencia que, entre las diferentes interpretaciones del derecho, no todas
tienen el mismo impacto normativo. Si formulo aqui una interpretacién
de un articulo de la Constitucion, probablemente ello no tendrd las mis-

de subsumir un hecho o un conjunto de hechos en una clase juridica “no puede resultar de
la sola observacion” y “constituye una definiciéon” en ausencia de “criterios de pertenencia
ala clase” (p. 78). Las categorias juridicas no son —en la gran mayoria de los casos— clases
naturales y no responden a una extension determinada por criterios objetivos que pue-
dan ser objeto de una clasificacion cientificamente comprobable, el intérprete determina,
seleccionando los hechos y calificaindolos, “la extension del concepto. Esta definicion sélo
puede ser voluntaria [...]” (Troper, 2001, p. 79).

26 Tampoco en este caso ese complejo estd determinado antes de la interpretacion. El intér-

=N

prete puede seleccionar los enunciados a partir de los cuales formulara su interpretacion, ya
sea que otros intérpretes auténticos los describan generalmente como “juridicos” o no. “El
poder de los jueces [y de los intérpretes en general] también puede resultar de la capacidad
de elegir el texto de referencia” (Troper, 2001, p. 84). Este es el caso, por ejemplo, cuando
“el Consejo Constitucional decide que el preambulo es parte de la Constitucion” [Troper
se refiere aqui a la decision sobre libertad sindical, Decision No. 71-44 DC del 16 de julio
de 1971] (Troper, 2001, p.76).

“El texto debe siempre ser interpretado y no sélo cuando es oscuro” “No es posible advertir
que un texto es claro sin advertir que se conoce su significado, por tanto, que ya ha sido

2

N

interpretado. En consecuencia, incluso los textos considerados claros ya han sido inter-
pretados”. Tal interpretacion “se refiere tanto al estatus como al contenido del enunciado”
(Troper, 2001, pp. 75-76). En otras palabras, el intérprete atribuye significado a un enun-
ciado al mismo tiempo que determina el valor de este enunciado (y del significado que le
atribuye) en la jerarquia normativa: “[la jerarquia normativa] debe considerarse interna al
discurso del intérprete” (Troper, 2001, p. 83).

Huelga decir que esta relacion estd en gran medida sobredeterminada por la determinacién
previa de los hechos, los textos y su respectivo significado. Sin embargo, es posible que
tenga lugar aqui una constatacion especifica, considerando que la subsuncion de hechos
bajo la regla es gradual o derrotable (Carpentier, 2014).

Que puede basarse en un enunciado que prevé explicitamente un abanico de soluciones
alternativas, como suele ocurrir en materia penal, o ser creada ex nihilo por el intérprete,

2

3

2!

&

como lo demuestra la modulacion en el tiempo de las decisiones del QPC (Questions prio-
ritaires de constitutionnalité) del Conseil constitutionnel. Véase, en particular, Dominique
Rousseau (2017).
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mas consecuencias que si se tratara de una autoridad institucional como
el Presidente de la Republica o el Consejo Constitucional. Troper analiza
esta cuestion a la luz de la TRI y ofrece un abordaje renovado de la cuestion
de la normatividad.

La norma es, en efecto, producto de la interpretacion; mas precisamente
y en linea con Kelsen, es el significado objetivo de este ese acto de voluntad.®
Sin embargo, la norma no resulta de cualquier interpretacién. ;Mi interpre-
tacion de la Constitucion produce una norma? Ciertamente no. La norma
se produce cuando la interpretacion emana de una autoridad competente.
;Cdémo se reconoce una autoridad competente? A los hechos, siempre a los
hechos: “porque, cualquiera que sea su contenido, el ordenamiento juridico
asigna efectos” a sus interpretaciones (Troper, 2001, pp. 79-80). En otras
palabras, tanto la normatividad como la juridicidad de una interpretacion
se determinan en términos de los efectos que producen en el mundo, y mas
especificamente en una parte del mundo que se considera como juridica.’!

Como puede apreciarse, la epistemologia adoptada deriva de la onto-
logia que ha sido asumida, o viceversa, sin que sea posible establecer una
cronologia o una jerarquia entre estas primeras proposiciones de la teoria,
que parecen dar fundamento o apoyo a la tesis metodoldgica principal.

A pesar de las numerosas similitudes, inevitables cuando se trata de
teorias pertenecientes a la misma corriente, seria un error asimilar todos
los realismos negando la originalidad de la teoria troperiana. En efecto, la
teoria troperiana adopta formulaciones singulares de las tesis metodolo-

3 Esta, por tanto, no es a su vez objeto de interpretacién, ya que es producto de la inter-
pretacion, es un significado, y “seria absurdo tratar de determinar el significado de un
significado” (Troper, 2001, p. 74).

Es claro que existe una dificultad en la teoria de Troper ya que esta tltima evoca también la
idea de una “competencia juridica del intérprete” (en particular, Troper, 2001, pp. 79-80).
Ahora bien, tal competencia puede entenderse empiricamente como una potencia, ya sea
el hecho de generar efectos concretos en un sistema dado, ya sea, de manera abstracta,
como un poder, como la capacidad de generar potencialmente tales efectos. En el segundo
caso, la teorfa correria el riesgo de verse privada de una base empirica para comprender la
“competencia” de los operadores. Se plantea también la cuestion del modo especifico de
identificacion de la juridicidad, puesto que ya no surge de un sistema caracterizado a partir
de relaciones de conformidad basadas en una norma fundamental. Estas preguntas seran
retomadas a continuacion.

w
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gica, ontoldgica y epistemoldgica, al tiempo que descansa sobre una base
realista univoca. Lo que nos permite decir muy simplemente que se trata de
una variante particular del realismo juridico. Su originalidad reside efecti-
vamente en cierta radicalidad, o escepticismo en relacion con el significado
de los textos juridicos, lo que implica, en particular, no hacer una distin-
cion conceptual entre interpretacion y construccion juridica.*

Esta posicion subraya una reivindicacion: hacer de la ciencia del dere-
cho una ciencia empirica y comprender su objeto, el derecho positivo,
como un conjunto de hechos. El enfoque general no parece excluir una
apertura interdisciplinar.* Si bien para la teorfa realista la comprension de
los determinantes del fenémeno juridico pasa por un metadiscurso des-
criptivo que toma prestado y a la vez explica el aparato conceptual propio
de los discursos juridicos y metajuridicos, ello no es incompatible, sino
mas bien complementario, con una exploracion de factores extrajuridicos
realizada desde otras perspectivas disciplinares.

Son estas implicaciones de la teoria realista de la interpretacion las que,
tomadas en conjunto o aisladamente, estimulan la controversia alrededor
de ella.

3. Critica a la teoria realista de la interpretacion

Evaluar el éxito o el fracaso doctrinal de una teoria no es una tarea sencilla.
Asi, se ha podido decir del realismo americano que muri6 victima de su

32 “Podriamos agregar que, si aceptamos una teoria realista de la interpretacion en una
version mas radical que la de Guastini -es decir, segn su terminologia, en una version
“escéptica’-, la falta de especificidad se debe al hecho de que, alli como en otros lugares,
el intérprete es legalmente libre de dar cualquier significado a cualquier enunciado -o
incluso a cualquier hecho-, cualquiera que sea su forma lingiiistica o su aparente grado de
precision” (Troper, 2011a, pp. 156-157). El intérprete también produce, si existe, el marco.

3 “Es, por tanto, erréneo oponer la sociologia del Estado a la teoria juridica del Estado y
afirmar que esta tltima describe al Estado tal como debe ser, mientras que la primera
analizaria al Estado unicamente tal como es realmente. La sociologia presupone necesa-
riamente un concepto juridico del Estado y la teoria juridica describe una realidad, que es
una determinada organizacion y un determinado tipo de legitimacion del poder politico”
(Troper, 2011a, p. 74).
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éxito, pues la adhesion general a sus principios habria llevado a la extin-
cién de su vocacidn critica; o considerar, por el contrario, que nadie habia
adoptado realmente esta postura (Brunet, en prensa). Este debate no parece
ser el que se desarrolla en Francia, donde la controversia se centra més
bien en la validez de las tesis defendidas por Troper. Aqui se expondran
solo algunas de las objeciones se le han dirigido, aquellas que anticipan el
debate que tiene lugar en esta revista, y de las que se puede encontrar aqui
su eco, cercano o lejano.**

Para ello, se mantendra la delimitacién analitica anterior® distin-
guiendo las criticas que se dirigen respectivamente a la metodologiay ala
epistemologia, por un lado (3.1), y a la ontologia, por otro (3.2), de la TRI.

3.1. Confusion epistemoldgica y metodoldgica: una concep-
cion contradictoria de interpretacion

Uno de los primeros argumentos esgrimidos contra la TRI sefiala la impre-
cision de su tesis metodologica. Mds precisamente, de la tesis de la indeter-
minacién textual que supone que “todo texto es indeterminado, es decir,
que no posee, como tal, significado alguno” (Pfersmann, 2002a, p. 801).
Esta tesis sirve de base a la tesis de la indeterminacién normativa de los
actos juridicos, de la que surge la tesis de la interpretacién como voluntad
(véase mas arriba 2.1.Tesis metodoldgicas).

Otto Pfersmann (2002a) considera que la operacion de atribucion (o
determinacion) del significado de un acto juridico no es clara y que, en ver-
dad, “la TRI utiliza el término ‘interpretacién’ para operaciones fundamen-
talmente diferentes” (p. 825). Asi, Pfersmann (2002a) sostiene que debemos
distinguir conceptualmente entre “determinacion textual” y “determina-
cidn creativa’. La primera, “supone que un objeto que no tiene limites pre-
cisos [es] modificado de tal manera que sus limites son de ahora en mas

3% Consideraremos principalmente la critica formulada por Pfersmann (2002a; 2002b; 2015),
que avanza argumentos cercanos a los ofrecidos por Hochmann en este numero.

% Si bien no se superpone estrictamente con la clasificacion de las criticas hechas por sus
autores, lo consideramos en aras de la claridad de la exposicion.
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precisos” (p. 825). La segunda, “[produce] un objeto sin relacién semantica
con un objeto ya dado” y si bien puede referirse a un texto (interpretacién
creativa referencial), es de manera “parasitaria’, siendo la referencia al texto
“independiente de la validez normativa” de la interpretacion (p. 825).

De esta indeterminacion de la determinacion (del significado por parte
del intérprete), que es también la indeterminacion de la indeterminacién
(textual), Pfersmann extrae varias consecuencias.

La tesis de la interpretacién auténtica formulada por el TRI identi-
fica una interpretacion en el sentido de interpretacion creativa porque si
“ciertamente no se excluye una relacion entre el conjunto de significados
posibles y el significado seleccionado, [...] ella no conlleva ninguna con-
secuencia con respecto a la produccion de significado, que no esta condi-
cionado por ella y no la tiene en cuenta” (Pfersmann, 2002a, p. 826). Esto
parece coherente, ya que, como hemos visto, la determinacién normativa
por parte del intérprete auténtico resulta de consideraciones formales y
no del contenido de la justificacién que propone. Sin embargo, esto parece
incompatible con otra tesis de la TRI, tal como es reconstruida por Pfer-
smann, la tesis de la interpretacion eficiente. Esta tesis traduce la idea de
Troper segun la cual la interpretacion auténtica, al atribuir significado a
un conjunto de hechos y textos, genera una norma que produce efectos en
el orden juridico. Tal eficiencia, nos dice Pfersmann (2002a, p. 826), refleja
una operacion de determinacion textual, en el sentido de una precisification
del contenido.*® Si se desea establecer objetivamente la relacion entre la
atribucién de un significado y un conjunto de efectos, se debe presupo-
ner un empirismo semdntico, es decir, la idea de que “existen significados
expresados por enunciados que son datos lingiiisticos observables” (Pfer-
smann, 2002a, p. 798). La tesis de la interpretacion eficiente presupone asi
una determinacion textual que la tesis de la interpretacion creativa parece

3 La precisification de un enunciado es la operacién mediante la cual redefinimos un pre-
dicado vago para determinar su extension, es decir los valores de verdad de enunciados
existenciales (aserciones) que lo instancian (Sorensen, 1988). La vaguedad y la indetermi-
nacion no se superponen estrictamente, pero esto no tiene ningtin impacto aqui sobre el
punto que interesa. La determinacion textual y la precisification comparten una ambicion:
determinar la extension del predicado y atribuir valores de verdad a los enunciados de los
que ese predicado forma parte (Van Inwagen, 2009).
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rechazar. El problema se presenta también de otra manera: ;cémo explicar
que la interpretacion de un complejo empirico-textual implique operacio-
nes intelectuales diferentes segiin estemos aguas arriba o aguas abajo de la
interpretacion auténtica?

Esta incompatibilidad no esta resuelta por la TRI, lo que la precipitaria,
en el mejor de los casos, hacia la vaguedad o la peticién de principio, y en
el peor, hacia el error o la contradiccion.

Una consecuencia incidental es, segin Pfersmann, que la interpretacion
cientifica (o analitica en el Iéxico de Pfersmann) no queda descartada. Con-
trariamente a lo que afirma la TRI, partidaria del escepticismo doctrinal,
“una interpretacion doctrinal puede muy bien ser decisiva sin tener valor
normativo” (Pfersmann, 2002a, p. 827). Contra la idea de que cualquier
operacién de interpretacion es un acto de voluntad, se salvaria asi la distin-
cion kelseniana entre interpretacion cientifica, como acto de conocimiento,
e interpretacion auténtica, como acto de voluntad.’”

El problema surge de la conjuncién entre la aspiracion cientifica de la
TRI y el escepticismo doctrinal que mantiene.

Si se admite que las normas constituyen el significado de un acto
de voluntad, que no son actos de conocimiento y que resultan
de interpretaciones creativas, esto no excluye en modo alguno la
posibilidad de que se pueda tener conocimiento del significado de
los actos de voluntad, asi como de los enunciados que expresan
este conocimiento, es decir que puede haber una interpretacion
analitica de las normas (Pfersmann, 2002a, pp. 827-828).

Si bien en esta cita hay una confusion conceptual respecto de las cate-
gorias troperianas, particularmente entre enunciados y normas, es posible
entender el sentido de la objecion. Si el acto de voluntad que atribuye signi-
ficado es cognoscible, si es posible comprender y discutir este conocimiento

% “La interpretacion cientifica o doctrinal es efectivamente un acto de conocimiento, la
interpretacion ‘auténtica’ es un acto de voluntad basado en los resultados obtenidos por el
camino del conocimiento” (Pfersmann, 2002a, p. 808).
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en términos de una discusion cientifica y doctrinal, es por lo tanto porque
es posible ofrecer una interpretacion analitica de las normas/enunciados.’®

Lo que importa aqui es la naturaleza de la operacion intelectual que
tiene como objeto el fenémeno juridico, las interpretaciones auténticas,
pero también sus relaciones con los enunciados y los hechos de los que se
ocupan. Mas precisamente, Pfersmann considera que es posible estudiar y
conocer el significado de los enunciados juridicos independientemente de
cualquier acto de voluntad. Esta interpretacion analitica seria un acto de
conocimiento, neutral, “ya que no opera seleccién alguna” entre “significa-
dos ya determinados o atin indeterminados” por la interpretacién auténtica
(Pfersmann, 2002a, p. 828).

iLa mejor prueba de la validez de este argumento, para Pfersmann, es
que condiciona la validez misma de la TRI! Esta no puede aspirar a conocer
el caracter auténtico de una interpretacion sin presuponer algo asi como
una interpretacion analitica: es decir, el hecho de que sea posible describir
de manera objetiva los actos de atribucion de significado que tendrian la
propiedad de ser determinantes (las interpretaciones auténticas que esta-
blecen normas), y distinguirlos de los actos de atribucién de significado
que no tendrian esta propiedad (interpretaciones no auténticas, incluidas
las interpretaciones doctrinales).

En el nivel del discurso de la ciencia del derecho de Troper (metadis-
curso), interpretar interpretaciones (auténticas o no) es de hecho un acto de
conocimiento. Para Pfersmann (2002a), el veredicto cae por si mismo: “Es
por tanto una teoria autocontradictoria que afirma en términos de interpre-
tacion analitica que no puede haber interpretacion analitica” (p. 828).

Para el normativista,* eludir la contradiccion exige elegir entre dos
alternativas: o bien abandonar el empirismo semantico, pero entonces

3 Es bastante claro que lo que para Pfersmann es una norma es para Troper el significado
posible de un complejo empirico-textual y que es dificil resolver esta cuestion lexical sin
tomar partido en la controversia. La formulacién norma/enunciado refleja aqui un esfuerzo
de neutralidad.

3 Asi se denomina generalmente la corriente de pensamiento defendida por Pfersmann.
Etiqueta que él mismo acepta especificando que su critica a la TRI “no es una critica desde
un punto de vista normativista” sino que pretende “saber si la TRI es una teoria aceptable
a partir de sus propias premisas” (Pfersmann, 2002b, p.763). Por tanto, lo que se pone a
prueba es la validez general de la teoria.
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sera imposible identificar facticamente el significado objetivo de un acto
de voluntad, o bien renunciar al escepticismo doctrinal, aceptando que la
interpretacion analitica de actos juridicos por parte de la doctrina, enten-
dida como acto de conocimiento, es posible.

3.2. Insuficiencia ontoldgica: una teoria sin objeto

En el nivel ontoldgico, Pfersmann critica principalmente la TRI por su
concepcion de la normatividad. La TRI sostiene que las interpretaciones
auténticas son normas que generan efectos en el ordenamiento juridico,
pero no especifica “3qué significa entonces ‘producir efectos’?”. De hecho,
“podria tratarse tanto de efectos normativos como de efectos facticos” Sin
embargo, “ni una ni la otra variante proporcionan una solucion satisfacto-
ria” (Pfersmann, 2002a, p. 832).

Concebir esos efectos como normativos parece inconsistente con la
propia TRI, que rechaza la idea de una relacién entre normas.*’ Estariamos
entonces ante una creacion pletorica y esporadica de normas que no ten-
drian vinculos entre si y no serian comprensibles mds que puntualmente,
en el momento mismo de su enunciacién por un organismo determinado.
Como este sentido de normatividad parece en gran medida contrario a la
intuicién, debemos recurrir a una concepcion factica de los efectos de la
interpretacion auténtica.

El problema con una concepcién factica, y volvemos a la critica princi-
pal que irradia toda la posicién de Pfersmann (2002a), es que proviene de
un “reduccionismo radical” que “hace depender directamente el cardcter
normativo de un enunciado de su realizacion, es decir, que deriva una
estricta normatividad de una estricta factualidad, lo cual es logicamente
imposible” (p. 833). La TRI viola la ley de Hume que afirma respaldar.

Una solucidn posible para esta critica podria ser debilitar la teoria, con-
siderando simplemente que la produccién de efectos en el orden juridico,

40 “En ausencia de relaciones entre normas, se produciria, por tanto, una hiperinflacion ato-
mizante, en la que cada drgano y cada norma constituirian un universo en si mismo y
cerrado sobre si mismo” (Pfersmann, 2002a, p. 833).
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la realizacidn, seria un criterio necesario pero no suficiente de la juridici-
dad de las normas.*! Sin embargo, la TRI no podria evitar el importante
costo epistemologico que implicaria esa respuesta: “tendriamos que poder
decir exactamente en qué consiste la norma y tendriamos que poder medir
exactamente, para cada una de ellas, si hay una estricta adecuacion entre
lo que se requiere (o permite) y lo que se hace” (Pfersmann, 2002a, p. 834).

Ademas, una concepcién tan estrictamente empirica deberia desha-
cerse de las trampas normativistas, abandonando las nociones de orden o
sistemas juridicos que no tienen ninguna funcién heuristica si se niega la
existencia de relaciones entre normas. La ciencia troperiana del derecho
seria entonces una “sociologia de las relaciones de poder”, que se situaria
en un plano distinto del normativismo y de ninguna manera implicaria
“que sea imposible concebir sistemas de normas en los que haya relacio-
nes entre normas y donde las normas existan sin referencia” (Pfersmann,
2002a, p. 834).

La ultima critica, que aparece una y otra vez, apunta a la concepcién
de la indeterminacion textual adoptada por la TRI, que tendria como con-
secuencia volverse contra si misma y, por tanto, auto refutarse. Si la TRI
sostiene, por un lado, que los textos no tienen significado normativo y,
por el otro, que la norma es el significado objetivo de un acto de voluntad,
parece, al final de un breve silogismo, precipitar en una posicién inex-
tricable. De hecho, el significado objetivo de la interpretacion auténtica
identificada por el cientifico estd bien expresado en un objeto tangible, sin
el cual la ciencia no seria empirica, y este objeto, debe concederse, es en la
gran mayoria de los casos, al menos en parte, textual.*? Si las normas son
enunciados (o mas generalmente actos juridicos), parecen susceptibles de
interpretacion debido a la indeterminacién fundamental que se les atri-

41 “Se podria, sin embargo, debilitar esta construccién a fin de conservarla y hacer de la fac-
tualidad estricta un criterio simple para seleccionar el dominio de lo juridico a partir de
una normatividad mas amplia: entre todas las normas solo se consideran juridicas aquellas
que se cumplen con exactitud” (Pfersmann, 2002a, p. 834)

2 Por supuesto, es posible imaginar casos en los que la interpretacion auténtica se expresa sim-
plemente de forma oral, pero entonces seria siempre sintdctica, o incluso mediante simples
gestos como el pollice verso de los emperadores romanos. Sin embargo, en todos los casos
estos hechos son “actos juridicos” asimilables a la clase que la TRI originalmente presupone
como indeterminada (Tesis de la indeterminaciéon normativa de los actos juridicos).
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buye (Tesis de la indeterminacién normativa de los actos juridicos). Pero
entonces aprehender el significado de tales actos no puede ser un acto de
conocimiento digno de un discurso cientifico, sino un acto de voluntad
(Tesis de la interpretacion voluntad). Las normas no existen independien-
temente de un acto de voluntad que las determine: “si la TRI es verdadera,
es falsa, porque no tiene objeto” (Pfersmann, 2002a, p. 835).

En razén de sus propios puntos de partida, la TRI no puede conce-
bir a las interpretaciones auténticas como normas, porque tal calificacién
violaria la ley de Hume y, por lo tanto, seria fundamentalmente ajena a
cualquier cientificidad. Tampoco puede valorar el contenido de las inter-
pretaciones considerando que tal o cual significado ha sido atribuido por
tal o cual 6rgano, porque dichas interpretaciones se expresan en actos juri-
dicos que, por definicion, son seméanticamente indeterminados. Las fauces
de la indeterminacién semantica engullen la serpiente de la normatividad
hasta que la TRI pierde su propdsito. A partir de entonces, en una version
epistémica del suplicio de Tantalus, se ve condenada a percibir un objeto
que no puede ser captado porque “si el TRI pudiera ser verdadera, seria
muda” (Pfersmann, 2002a, p. 836).

4. Respuesta a las criticas

Troper ha respondido en gran medida a estas criticas;* aqui presentaremos
solo algunos elementos.

En primer lugar, el realista de Nanterre insiste en la necesidad de dis-
tinguir entre los niveles del discurso, es decir, entre el lenguaje objeto y el
metalenguaje, que es una condicién de posibilidad de la ciencia del dere-
cho, es decir, de la aprehension descriptiva de un fenémeno que no lo es.

43 Miés alla de la respuesta a Pfersmann aqui estudiada, véase la controversia con Denys de
Béchillon (Troper, 1994a) y su discusién durante la Conferencia en la Universidad Pan-
théon-Assas de Paris sobre las contraintes (Troper, 2011b). Véase también Troper (2011a)
que contiene numerosos argumentos que tienden a clarificar la TRI o refutar sus criticas.
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Muchas de las criticas se basan en la transgresion de este presupuesto, sin
que éste sea verdaderamente discutido.*

Luego desestima la critica segtin la cual la TRI disimularia una concep-
cién normativa de la interpretacion auténtica, en cuanto se basaria en una
misteriosa competencia a priori de los 6rganos, que sélo podria depender
de normas de competencia determinadas por intérpretes auténticos, pro-
vocando una regresion infinita.

Esta critica se basa enteramente en la idea de que, segtin la TRI,
es el caracter del drgano el que determina el cardcter de la inter-
pretacion. Sin embargo, [...] la TRI sostiene la tesis contraria: la
interpretacion auténtica es la que se impone juridicamente, aquella
ala que el ordenamiento juridico hace producir efectos, por ejem-
plo, porque una interpretacion diferente serd privada de validez o
porque la norma que, de hecho, obtiene conformidad es la que ha
sido producida por esa interpretacion (Troper, 2002, p. 342).

Independientemente de cualquier contradiccion interna, la normativi-
dad de la interpretacion es asimilable a los efectos que produce:** “no es el
caracter del rgano lo que hace a la interpretacion auténtica, es la interpre-
tacién auténtica la que hace al 6rgano” (Troper, 2002. p. 348).

En cuanto a la posibilidad de interpretaciones doctrinales y analiticas,
Troper simplemente recuerda que el TRI no las excluye, sino que simple-
mente no tienen relaciéon con su objeto, que es estudiar la interpretaciéon
en el derecho. Sin embargo, nos dice:

Incluso si se aceptara que la interpretacion doctrinal es analitica,
esto no tendria ningtin impacto en la teoria del derecho, porque

4 “La reconstruccion de [Pfersmann] enmascara una de las ambiciones de la TRI: establecer
una distincion entre dogmatica y ciencia del derecho. Si, de hecho, la jerarquia norma-
tiva es interna al razonamiento de los jueces, entonces la dogmatica juridica reproduce
este razonamiento, mientras que la ciencia del derecho se limita a enunciar proposiciones
indicativas relativas a la existencia de normas, es decir, a la produccién de enunciados
cuyo propoésito es interpretar otros enunciados y luego tratar de revelar las contraintes que
llevaron a los enunciados del primer tipo” (Troper, 2002, p. 340).

“La calidad de la interpretacion es, ademads, una cuestion de puro hecho” (Troper, 2002, p.
342).
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incluso si hubiera un significado verdadero, el significado de los
enunciados en el derecho se mantendrd siempre independiente de
ese significado verdadero, al igual que la validez de las calificacio-
nes juridicas es rigurosamente independiente de las calificaciones
dadas por la ciencia (Troper, 2002, p. 345).

La posibilidad, o incluso la eventual existencia, de una interpretaciéon
analitica no impactaria en la TRI, en el sentido de que seria inerte en rela-
cién con interpretaciones juridicas, que no estan o no estarian vinculadas
por ella.

Se refuta también la idea de que la TRI presupone la existencia de una
interpretacion analitica, como condicién para comprender la normativi-
dad de las interpretaciones auténticas. Para Pfersmann, de hecho, asimilar
interpretaciones auténticas a normas es hacer un trabajo interpretativo;
por tanto, en virtud de las definiciones de la propia TRI, es llevar a cabo
un acto de voluntad, incompatible con la vocacion cientifica invocada. Tal
critica surge del hecho de que Pfersmann “usa la palabra ‘interpretacion’
en un sentido mucho mds amplio y significativamente diferente al que le
dala TRI” (Troper, 2002, p. 345). La identificacion de la norma a través de
una proposicion de derecho puede ser verdadera o falsa: la interpretacion
descrita por la proposicién se impone o no en el ordenamiento juridico
produciendo efectos, ella es auténtica o no lo es. Esta es la principal diferen-
cia que la distingue de la interpretacion textual encaminada a determinar
la norma a partir del texto juridico, que es prescriptiva y no es susceptible
de verdad o falsedad, sino que simplemente produce efectos normativos
o0 no los produce. Si se desea aplicar el término interpretacion a estas dos
operaciones intelectuales, debe atribuirsele un significado distinto.*

La TRI tampoco infringe la ley de Hume porque no pretende “des-
cribir un ‘dominio especificamente normativo™, “si por [eso] entendemos
un deber ser” (Troper, 2002, p. 346). La TRI entiende la normatividad a
través de sus propiedades empiricas y no a través de un concepto cual-
quiera de obligacion. Troper aprovecha para recordar la diferencia que

46 “Podemos ciertamente llamarla ‘interpretacion, pero es entonces una interpretacion latis-

simo sensu, similar a la que llevamos a cabo cuando afirmamos que una piedra no es un
simple fragmento de roca, sino una herramienta prehistérica” (Troper, 2002, p.346).
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mantiene con la concepcion kelseniana a nivel semantico: “lo que es objeto
de conocimiento nunca es el significado mismo, sino sélo la atribucion del
significado. El significado y la atribucién de significado s6lo podrian con-
fundirse si se admitiera que existe un significado objetivo, asi como existe
un deber ser objetivo” (Troper, 2002, p. 346). Ahora bien, es precisamente
para sortear la aporia a la que conduce el Sollen descriptivo (y la idea de un
significado objetivo de un acto de voluntad) que la TRI “admite que no hay
significado, sino sélo actos mediante los cuales se asigna significado’, que
son objeto de conocimiento cientifico (Troper, 2002, p. 347).

Estas atribuciones producen ciertos efectos y es ello lo que permite
hablar de normas.*” Esto obviamente no excluye que las normas asi creadas
produzcan a su vez efectos susceptibles de observacion cientifica, aunque
ese no sea el objeto de la TRI.*®

Este modo de entender la norma no conduce en modo alguno a la doble
regresion seflalada por Pfersmann: por un lado, una regresion al infinito
de las normas, en la que cada nueva interpretacion de la norma suplanta
a la anterior; y, por otra parte, una regresion al infinito de su contenido, la
aprehension del contenido de la norma presupone una interpretacion que
se materializa mediante un enunciado susceptible a su vez de interpreta-
cién. La TRI es

una ciencia cuyo objeto es efectivamente la norma, pero la norma
concebida no como un deber ser, sino como un hecho, un enun-
ciado. Este hecho sigue siendo un hecho especifico: la ciencia
del derecho describe enunciados cuyo objetivo es determinar el
significado normativo de otros enunciados. (Troper, 2002, p. 353)

47 “Podemos decir que la interpretacién auténtica produce efectos normativos, porque los

sujetos estan obligados a aplicar un enunciado dandole el significado que le da el intérprete,
de modo que ese enunciado no tenga otro significado que ese”. “[...] Es a través de estos
efectos que reconocemos la interpretacion auténtica y es también en razén de estos efectos
que la interpretacién auténtica crea normas” (Troper, 2002, p. 350).

# “Sin duda, estas normas tienen a su vez efectos, en el sentido de OP, ya que prescriben
una conducta, pero de ninguna manera se confunden con los efectos de la interpretacion
misma, como tampoco la conducta prescrita por la ley es idéntica a los efectos del acto
legislativo” (Troper, 2002, p. 350).
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Ahora bien, estos hechos son finitos*’ y también lo son las proposicio-
nes que los describen.*

5. Conclusion

La controversia se ha extendido en el tiempo y contintia todavia hoy.

Demuestra que, al menos objetivamente, ninguna de las posiciones, la TRI

y sus criticos, ha triunfado sobre la otra. ;La controversia es de algiin interés?
Thomas Samuel Kuhn (2008) pudo decir que:

En la medida en que dos escuelas cientificas no estén de acuerdo
sobre cudl es el problema y cudl es la solucion, inevitablemente
entablardan un dialogo de sordos al discutir los méritos relativos de
sus respectivos paradigmas. En la discusion, cercana a un circulo
vicioso, que regularmente resulta, parece que cada paradigma
satisface mas o menos los criterios que él mismo ha dictado y sigue
siendo incapaz de satisfacer los criterios dictados por su compe-
tidor [...]. Como en el caso de la competencia entre dos normas,
esta cuestion de los valores s6lo puede responderse introduciendo
criterios totalmente externos a la ciencia normal y es este recurso
a criterios externos lo que les da un cardcter obviamente mas
revolucionario a los debates entre paradigmas (p. 156).

Sugiriendo que el debate es estéril en si mismo y que su resultado
depende de argumentos axiol6gicos ajenos a la propia ciencia. Esta obser-
vacioén pesimista, sin embargo, tiene un matiz, y Kuhn (2008) anade, de
manera bastante misteriosa: “Sin embargo, también estd en juego algo mas
fundamental que las normas y los valores”, porque si “los paradigmas son

» «

los elementos constitutivos de la ciencia’, “también son los elementos cons-
titutivos de la naturaleza” (p. 156).

4 Las atribuciones de significados que se producen en el seno de un sistema juridico deter-
minado pueden individualizarse.
%0 Se puede decir que son verdaderas o falsas siguiendo un protocolo de verificacion empirica.
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Vale la pena creer en esta dualidad, puesto que implica que, en la con-
troversia cientifica, ademas de cuestiones de valor, también estan en juego
cuestiones relativas al “crecimiento indefinido de la lista de problemas
resueltos por la ciencia y también a la precision de las soluciones” (Kuhn,
2008, p. 232). Independientemente de lo que piense quien lee, seguramente
encontrard material para reflexionar en las ricas contribuciones que siguen.
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“method” for interpreting legal statements, and that it is easy to imple-
ment. The demonstration distinguishes different types of implicit meanings,
which are either rejected or admitted by scientific interpretation. Various
arguments likely to be opposed to this approach are then combatted: lin-
guistic skepticism, the idea that this approach towards interpretation would
reflect an ideological choice, or that it would mask the power of legal au-
thorities. Finally, the article details the way in which the different meanings
of a legal statement coexist, and shows that the results likely to be obtained
are of great interest.

Keywords: interpretation, normativism, realism.

1. Introduccion

No hay en Francia una revista equivalente a Discusiones. En efecto, son muy
pocos los debates que han tenido lugar en los ultimos afios. Una excepcion
importante se refiere a “la teoria realista de la interpretacion” desarrollada
en la universidad de Nanterre, la cual ha sido objeto de multiples discu-
siones, entre ellas, el bien conocido intercambio entre Otto Pfersmann
(2002a y 2002b) y Michel Troper (2002a). Siendo discipulo del primero!
y habiendo sido recibido de manera formidable por los discipulos del
segundo en Nanterre, agradezco a Discusiones por darme la posibilidad de
continuar aqui el “debate sobre la interpretacién” que convoco a Pfersmann
(2002a, p.789).

Mi objetivo es simple: pretendo defender, contra la concepciéon domi-
nante en Nanterre, la posibilidad y el interés de una descripcién objetiva
del derecho positivo concebido como un sistema normativo. Este objetivo
requiere, en primer lugar, ofrecer varias definiciones (1). Luego, introdu-
ciré la interpretacion cientifica del derecho (2) antes de defenderla contra
algunas criticas (3) y concluir (4).

! Véase mi tesis doctoral dirigida por Otto Pfersmann (Hochmann, 2013).
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2. Definiciones preliminares

2.1. Interpretacion del derecho

La interpretacion cientifica que pretendo defender es un tipo de interpreta-
cién juridica, es decir, interpretacion aplicada al derecho. La interpretacion
consiste en buscar el significado de algo, un enunciado o cualquier otro
simbolo. El término también puede referirse al resultado de esa activi-
dad, al significado o significados obtenidos. Sin embargo, entre los juristas
también se utiliza con frecuencia de forma mucho mas amplia, para des-
cribir todo el proceso de concretizacién del derecho. Bajo una concepcién
amplia, sefiala Frydman (2007) “la interpretacion designa cualquier forma
de razonamiento juridico que conduce a la solucién de un caso” (p. 15).
Andrei Marmor (2014, p. 112) va atin mas lejos: la interpretacién no con-
siste en saber qué dice el derecho, sino en cémo complementar o modificar
la ley. Estas concepciones extremadamente amplias de la interpretacion
son enganosas: designan decisiones perfectamente subjetivas mediante un
término que conlleva una connotacién objetiva y cognitiva.” Es entendi-
ble que los jueces hablen en este sentido de interpretacion, para presentar
su decisién como el descubrimiento objetivo de la solucién dada por el
derecho. Pero debemos evitar esta confusion. La interpretacién juridica
no designa la totalidad de las actividades de los juristas.

Para precisar de qué se trata la interpretacion juridica es necesario
adoptar una concepcioén del derecho. Siguiendo al positivismo normati-
vista vienés, que pretende distinguir el derecho tanto de la moral como
de los hechos,? el derecho se concebird aqui como un sistema de normas
puestas por seres humanos.* El cardcter sistemdtico se deriva de que el
modo de creacion de normas estd previsto por otras normas del sistema.

Véase Pfersmann (2015), en particular seccion 15-18, 46 y ss. Véase, no obstante, el trabajo
de Sandro (2022, p. 160).

3 Véase Paulson (2000, p. 280); Nogueira Dias (2005, p. 9y ss.); Jestaedt (2013, p. 1014).

El derecho se distingue de otros sistemas normativos inicamente en virtud de la suposi-
cion de validez bajo el cual es concebido. En la teoria pura del derecho, este supuesto se
denomina “norma fundamental”. No necesito desarrollar este punto aqui. Véase Jestaedt
(2019, p. 223) y Hochmann (2019a, p. 286).

Discusiones 33

w
~N



€€ souoISndSI(]

W
[}

Thomas Hochmann

Ahora bien, es esencialmente a través del lenguaje que los seres humanos
ponen normas.® La interpretacién juridica consiste, por tanto, en buscar el
significado de los enunciados juridicos.

Por dltimo, hay que distinguir, siguiendo a Kelsen (1999), segtin quién
sea el autor de la interpretacion. La interpretacion “cientifica” es la que
practica el observador que procura describir el derecho. La interpretacién
“auténtica’, por su parte, es la que lleva adelante un organismo juridica-
mente autorizado a producir derecho.

2.2. Interpretacion auténtica

Este concepto esta en el centro de un conjunto de confusiones que, en
parte, se deben al mismo Kelsen. Cuando se refiere a la “interpretacion
auténtica’, en realidad parece referirse a dos tipos de actividades llevadas
a cabo por un dérgano juridico. Se trata, en primer lugar, de una inter-
pretacion en sentido estricto, es decir, de la busqueda del significado de
los enunciados, que el 6rgano lleva a cabo para identificar la norma que
debe aplicar. En este sentido, la interpretacion es “un proceso intelectual
que necesariamente acompafa al proceso de aplicacién de la ley” (Kelsen,
1999, p. 335). Pero Kelsen también designa imprecisamente como “inter-
pretacion” la eleccién por parte de ese 6rgano de la norma mas concreta
que produce: para este 6rgano la interpretacion consiste en “saber cual es
el contenido que debe dar a la norma individual que debe deducirse de la
norma general [...] en su aplicacion a un caso concreto” (Kelsen, 1999, p.
335).5 En realidad, es esencialmente este proceso de creacion del derecho
lo que Kelsen trata bajo el término “interpretacion”

Ahora bien, la ausencia de una distincion clara entre interpretacion
y creacion de derecho es fuente de otra confusion, que consiste en afir-
mar que el intérprete auténtico crea la norma que aplica. Para Troper, por
ejemplo, la interpretacién dada por el tribunal de ultima instancia “crea
una norma general, que es el significado del texto que debe aplicar” (1994,

> Dejo aqui de lado el problema de la costumbre que no es de interés para la interpretacion.
6 Véase Pfersmann (2002a, p. 807 y ss.).
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p. 90 y 304). Para Riccardo Guastini (2010), dado que un enunciado es
susceptible de varias interpretaciones diferentes, “el sistema estd destinado
a cambiar, segun cudl sea la interpretacion dominante o estable, sin que
cambien las propias fuentes del derecho” (p. 42). Por supuesto, estas afir-
maciones son correctas (incluso triviales) si consideramos que el derecho
simplemente se corresponde con lo que ciertos operadores dicen que es,
por ejemplo, con las normas “utilizadas para motivar las decisiones” (Guas-
tini, 2013b, seccién 35). Pero si mantenemos una concepcion sistematica
del derecho, si consideramos que las normas juridicas sélo pueden produ-
cirse en virtud de otras normas juridicas, entonces debemos advertir que
la tnica norma creada por el érgano juridico es la norma de aplicacion,
y no la norma aplicable. Por ejemplo, el juez constitucional puede demo-
ler una ley, pero no puede modificar la Constitucién. Incluso es probable
que la interpretacién que un juez haga de la Constitucién sea nuevamente
empleada (mobilisée) por otro juez u otro érgano en el futuro. Una juris-
prudencia asentada, tal como una practica politica habitual, desarrollara
la “presion del precedente” Pero esa jurisprudencia no modifica el texto
de la Constitucién y las normas que esta expresa, que siempre pueden
identificarse mediante interpretacion cientifica.

2.3. Interpretacion cientifica

La interpretacion cientifica consiste en identificar el significado o signifi-
cados que comunican los enunciados juridicos. Esta es la operacion que
permite conocer el derecho positivo. Cuando un enunciado admite varios
significados, la interpretacion cientifica no consiste en elegir entre ellos,
sino en constatar esta ambigiiedad. Los argumentos a favor de una u otra
interpretacion ya no son una cuestion de interpretacion cientifica.
Conceptualmente se pueden distinguir tres tareas diferentes, aun
cuando, sin duda, suelen estar mezcladas en la préctica o, a veces, ausentes
de la reflexion real sobre un caso concreto. Una primera tarea consiste en
identificar los diferentes significados de un enunciado. La segunda consiste
en elegir uno de estos significados, o incluso elegir un significado que no
esté admitido por ese enunciado. La tercera consiste en elegir una norma
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concreta (en el caso de un érgano juridico) o imaginar una aplicacion (en el
caso de la dogmaitica). La interpretacidn cientifica se refiere sélo al primer
punto, la identificacion de los diferentes significados de un enunciado. La
interpretacion cientifica no pretende indicar una unica solucién para cada
caso concreto.

Una parte importante de los estudios sobre la “interpretacion juridica”
cumple la funcién de indicar al juez como llegar a una solucion adecuada
en los litigios que son sometidos a su decisién. Por su parte, en cambio,
la interpretacion cientifica no pretende en modo alguno proporcionar un
método para resolver disputas. Su utilidad para la practica es limitada: es
una herramienta para describir el derecho y no un medio para justificar
una decisién. La interpretacion cientifica no nos permite saber qué deci-
sion debe tomar el juez. Por ello, denuncié Gény (2016) es “impotente
para satisfacer las necesidades legitimas de la vida” (p. 9). Se trata de una
herramienta minimalista, “que no ayudara a los jueces a resolver la mayoria
de los problemas que encuentran’, anade Marmor (2014, p. 128). Pero la
interpretacion cientifica reivindica esta falta de utilidad practica: su obje-
tivo es describir el derecho, no modificarlo.

2.4. Teoria y ciencia del derecho

Las teorias de la interpretacion llamadas “realistas” no estan muy interesa-
das en la interpretacion cientifica. Los genoveses, por ejemplo, estdn atentos
a sefalarla (Guastini, 2013b, seccién 10, nota 11 y seccién 56; Chiassoni,
2019, pp. 27, 109 y ss.), pero en realidad la interpretacion cientifica no esta
en el centro de su atencién. La critica genovesa respecto de los discur-
sos sobre la interpretacion se centra, en primer lugar, en quienes defien-
den la existencia o bien de un unico significado del texto, o bien de una
unica solucion a la controversia, ya sea porque deben hacerlo (los jueces)
o porque quieren hacerlo (escritos dogmaticos que pretenden orientar la
jurisprudencia). Esta actitud aparece por ejemplo en Interpretation without
Truth. A Realistic Enquiry, la extensa obra que Pierluigi Chiassoni ha dedi-
cado a la interpretacion. Si bien su analisis no se limita al estudio de la
actividad de los jueces, son ellos quienes casi siempre estan en primer plano
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(Chiassoni, 2019, p. 49), o incluso quienes en ocasiones constituyen objeto
exclusivo de la investigacion.” La idea de que el “juego interpretativo” puede
terminar cuando se han identificado los diferentes significados posibles no
parece merecer mucha atencion.® Esta actitud se justifica perfectamente
en el marco de un enfoque realista: pretende describir la practica de los
juristas, y esta ultima no da mucho espacio a la interpretacion cientifica.
Aqui adopto una concepcién muy diferente de la teoria de la interpre-
tacion. Para mi se trata de establecer la manera de llevar a cabo una inter-
pretacion cientifica y, por tanto, de conocer el derecho positivo. Las teorias
realistas de la interpretacion (o las teorias realistas del derecho) persiguen
un objetivo completamente diferente: buscan proporcionar los medios para
estudiar los discursos sobre el derecho. Procuran ofrecer un “informe” de la
interpretacion realizada por los diversos actores del ordenamiento juridico
y, en particular, por los jueces (0 mds bien, deberia decirse, un informe de
lo que los jueces hacen cuando dicen que interpretan) (Chiassoni, 2019, p.
48).? Por lo tanto, estas teorias no tienen dificultad en demostrar que no
describimos fielmente la actividad de los jueces si afirmamos que se limitan
a aplicar mecanicamente el derecho o a encontrar las normas preexisten-
tes del derecho. Estas observaciones, sin embargo, no alcanzan en modo
alguno a la interpretacion cientifica. Esta tltima no pretende describir la
practica de los jueces, por lo que no podemos decir que sea falsa porque no
se corresponde con esta practica (Chiassoni, 2019, pp. 152 y 157; Guastini,
2011, p. 160). En términos mas generales, los realistas estan esencialmente

7 Siguiendo a Chiassoni (2019) “Por interpretacion entiendo la actividad, llevada a cabo por
el juez para decidir un caso” (p. 126).

8 Véase Chiassoni (2019, p. 59 y p. 71y ss.). Asi, a los juegos interpretativos “abiertos” que
no avanzan sobre los resultados indeterminados, Chiassoni (2019, p. 64) opone los juegos
“bien disefiados” (well-designed) que apuntan a resolver la indeterminacion. Se me conce-
dera que lo contrario a “abierto” no es “bien disefiado” y que esta eleccién de términos es
bastante reveladora. Si estos juegos estan bien disefiados es porque se trata de una actividad
dirigida a decidir casos, mas que a conocer el derecho tal como es.

° Chiassoni (2019) ha sefialado en varias ocasiones: “dar cuenta, aqui y ahora, de la forma
en que se interpretan los enunciados legislativos” (p. 54). El objeto de la investigacion es “la
préctica judicial de la interpretacion de leyes” (p. 70). Por su parte, Guastini (2011) escribe
“El andlisis y la reconstruccion racional de la practica de adscripcion de significado de los
juristas” (p. 156). Véase también Giovanni Tarello (1993, p. 366). Sobre esta concepcion de
la teoria de la interpretacion, véase Sandro (2021, p. 109).

Discusiones 33

'S
—



€€ souoISndSI(]

'S
)

Thomas Hochmann

interesados en aquellos discursos que pretenden determinar en cada caso
el significado unico y preciso del texto, y es facil para ellos mostrar que
estas supuestas descripciones ocultan decisiones.!® Pero la interpretacion
cientifica de ninguna manera busca “resolver” la ambigtiedad de los enun-
ciados o la naturaleza vaga de los conceptos: se contenta con identificarlos.
De todos modos, si bien la interpretacion cientifica no es alcanzada por
buena parte de las reflexiones realistas, ciertos argumentos le conciernen,
y volveremos a ellos después de haber presentado con mayor precision en
qué consiste.

3. Presentacion de la interpretacion cientifica

Dado que la interpretacion cientifica se ocupa de identificar los signifi-
cados expresados por los enunciados del derecho positivo, y no de elegir
entre ellos o de indicar la mejor solucién para un caso concreto, escapa
a la mayoria de los debates sobre la “interpretacion”, que en realidad se
refieren a estas cuestiones y hacen que este tema parezca un problema de
insondable complejidad. Adaptada a su objeto (3.1), la interpretacién no
parece una empresa tan complicada (3.2). Daremos algunos ejemplos de su
implementacion (3.3) antes de detenernos en un problema concreto (3.4)
y especificar los resultados a los que conduce (3.5).

3.1. Un método dependiente del objeto

Cualquier teorfa de interpretacion juridica necesita un concepto de dere-
cho, porque la eleccién de un método de conocimiento depende del objeto
a estudiar. Si se desea saber si un nifo tiene fiebre se usara un termdéme-
tro, no una regla de doble decimetro. Para no perder de vista su objeto,
el método de interpretacion debe ser determinado por él, adaptarse a ¢l
(Jestaedt, 2000). Ningun analisis del derecho puede prescindir de este tipo
de presuposiciones. No podemos buscar en el derecho la definicion de

10 Por ejemplo, Chiassoni (2019, p. 120).
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derecho, ya que hasta entonces no sabremos dénde buscar. Como explica
el teorema de Miinchhausen, mencionado por Kelsen (1920, p. 96) y Adolf
Merkl (1993b, p. 88), es indispensable una concepcién previa del objeto
para poder estudiarlo. De la misma manera que uno no puede, diga lo que
diga el caprichoso bardn, salir de un pantano tirando de su propio cabello,
no se puede buscar la definicién de derecho en el derecho.

Mas arriba defini al derecho como un sistema de normas puestas por
seres humanos, esencialmente mediante enunciados. La interpretacién
cientifica procura por lo tanto identificar los significados de esos enun-
ciados. Este método se inscribe en una concepcion del derecho bastante
diferente de la adoptada por los realistas, segun la cual las autoridades
juridicas “determinan el estatus de los textos que aplican”. A ellos les corres-
ponde “decidir” libremente “que se trata efectivamente de un enunciado
juridico —es decir perteneciente al ordenamiento juridico en cuestion-y
atribuirle un lugar en la jerarquia normativa” (Le Pillouer, 2017, p. 32;
Troper, 2002b, p. 63). Bajo esta concepcion, los enunciados juridicos tal
como los he concebido, producidos siguiendo las condiciones establecidas
por normas superiores, son solo un elemento mas entre los muchos que
forman parte del derecho. Si un juez invoca la biblia, ésta se convierte en
derecho positivo, al igual que cualquier otro principio, méxima o adagio a
los que hagan referencia los jueces.

Si, por el contrario, consideramos el derecho como un sistema en el que
las normas se producen segun ciertas condiciones establecidas por el dere-
cho, muchos de estos elementos evocados por los jueces no son mas que
argumentos utilizados para justificar sus decisiones. Y aunque queramos
analizarlos como normas juridicas, su identificacion no es una cuestion de
interpretacién sino de algo mas; Chiassoni (2019) habla de “integracion”
(p. 127). El papel y el estudio de estos argumentos son de suma impor-
tancia a fin de examinar el funcionamiento de un sistema juridico, pero
de ninguna manera se relacionan con la interpretaciéon de los enunciados
juridicos. Esta tarea, ademas, resulta ser mucho menos aterradora de lo
que a menudo se afirma.
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3.2. Un método simple para interpretar el derecho

sEs tan complicado interpretar textos? ;No lo hacemos todos los dias,
leyendo el periddico o los esloganes publicitarios? ;Quién lee este texto no
esta haciendo eso ahora mismo? La unica diferencia es que la interpreta-
cidn cientifica del derecho se esfuerza sistemdaticamente por buscar varios
significados, mientras que la lectura ordinaria generalmente se contenta
con uno solo. A veces, un enunciado admite numerosas interpretaciones.
Buena parte de los términos incluidos en los enunciados juridicos seran
muy imprecisos. La interpretacion no resuelve la ambigiiedad de los enun-
ciados ni la vaguedad de los conceptos. Ella simplemente los muestra.

Sin embargo, la “tarea de desplegar de manera exhaustiva y objetiva
interpretaciones posibles es [...] una tarea imposible” asegura Patrick
Wachsmann (1986, p. 63). La pretension de identificar todos los significa-
dos alternativos es una ilusion, afiade Horst Dreier (1990, p. 149, nota 342).
Refleja una ambicion “excesiva’, una empresa “colosal” o incluso “imposi-
ble” para Arnaud Le Pillouer (2017, p. 36). s Pero no deberia tranquilizarnos
el uso cotidiano del lenguaje? Si se han escrito tantos libros y articulos aca-
démicos sobre interpretacion es porque sus autores se esfuerzan por indicar
cémo identificar el significado correcto, incluso la aplicacion correcta de
la ley. La interpretacion cientifica sélo busca lo que el texto quiere decir, y
eso no tiene nada de complicado.

Interpretar un texto no requiere ningun método que haya que aplicar
a conciencia para descubrir su significado. Hay que subrayar que los fasci-
nantes debates que ocupan a los filosofos del lenguaje no se refieren a cual
es el método para interpretar textos.!! Mds bien, se esfuerzan por explicar
qué sucede cuando entendemos un texto. Los defensores del significado
literal, los “contextualistas”, los “minimalistas semanticos” y los otros no
estan en desacuerdo sobre el significado de los enunciados, sino sobre las
razones que explican por qué un enunciado transmite determinado sig-
nificado. Esta fascinante cuestion, sin embargo, es ajena a la actividad del
intérprete: de la misma manera que podemos apreciar un plato sin conocer

! Puede consultarse resumenes dedicados a juristas en trabajos de Chiassoni (2019, pp. 86y
ss.) y Sandro (2021, pp. 178 y ss.).
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la receta, podemos interpretar un enunciado sin tener una filosofia del
lenguaje. Como observa Richard Posner (2009, p. 276) la interpretacion es
una actividad intuitiva, que no mejora a medida que filosofamos sobre ella,
del mismo modo que el estudio de la lingiiistica no nos convierte en mejo-
res lectores. Por su parte, Frangois Recanati (2007), uno de los principales
filésofos contemporaneos del lenguaje, senala que “para determinar lo que
se dice hay que recurrir a la interpretacion que daria un intérprete normal.
Esto es suficientemente objetivo” (p. 37). Para el lingiiista, “lo que se dice”
es el punto de partida de su investigacion. Para el intérprete cientifico del
derecho, en cambio, se trata casi del punto de llegada.

Para interpretar el derecho, un hablante que domina el lenguaje en el
que aquél se expresa no necesita mas que leer atentamente el enunciado,
teniendo obviamente en cuenta su contexto y, en particular, su “peritexto’,
es decir, las disposiciones que lo rodean y otros enunciados juridicos. Cier-
tamente, estos enunciados suelen ser numerosos, lo que puede complicar la
interpretacion del derecho. Sin embargo, esta dificultad no debe ser exage-
rada. Si un enunciado afirma que, quien come la comida del jefe esta ti-ti;
mientras que, otro establece que quien esta ti-til debe ser ahorcado en la
plaza publica, la interpretacion permite establecer el castigo que espera a
quien coma la comida del jefe (Ross, 1999). Asimismo, la ley aprobada en
Francia en 2012 (y censurada por el Consejo Constitucional), que prohibia
impugnar la existencia de genocidios reconocidos por ley, se combinaba
con la ley de 2001 que reconoci6 el genocidio armenio. Indudablemente
existen casos mas dificiles, pero no hay razén para temer una complejidad
inextricable.

La relacion entre enunciados juridicos de diferentes “niveles” tampoco
puede ser considerada preocupante. Ciertamente, muchas jurisdicciones
practican una “interpretacion coherente con la Constitucion’, que pareceria
abrir la puerta a todo tipo de posibilidades. Pero, por lo general, se trata en
realidad de una forma en la que el juez justifica la creaciéon de una norma
concreta teniendo en cuenta los “valores” de la Constitucion, la garantia
de los derechos fundamentales o la jurisprudencia constitucional.'> Otras
veces, se trata de una forma de razonamiento que procura evitar la apli-

12 Véase Lembke (2009).
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cacion de una ley a fin de evitar la violacion de una norma superior. En
una decisiéon ampliamente comentada en Francia, la Corte de Casacion se
neg6 a declarar la nulidad del matrimonio entre una mujer y el padre de
su anterior marido, a pesar de la disposicion del Codigo Civil que prohibe
este tipo de unidén. Para la Corte, tal decision, respecto de una unién que
habia durado veinte afios sin provocar la mas minima reaccién, habria
causado una vulneracién injustificada del derecho de la esposa a la vida
privada y, por tanto, habria violado el articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos."

Ahora bien, esto no tiene nada que ver con la interpretacion propia-
mente dicha. La interpretacion cientifica que presento aqui no pretende
“seleccionar entre los significados lingiiisticamente posibles aquellos que
también son posibles con respecto a las normas superiores del mismo sis-
tema” (Millard, 2022, p. 96). Simplemente establece los diferentes signifi-
cados comunicados por los enunciados. Si estos significados son, algunos
o todos ellos, contrarios a una norma superior, es un problema que no
pertenece al intérprete, sino al juez o al legislador.

Podemos, si queremos, calificar esta interpretacién como “literal”
o “lingtiistica”. De todos modos, lo que es importante sefialar es que su
rasgo caracteristico no es su “método’, sino su objeto: enunciados. Los
llamados “métodos de interpretacion’'*, que son a menudo invocados en
este contexto, no se refieren estrictamente a la interpretacion: no buscan el
significado del texto, sino que intentan identificar algo mas a partir de él.
La intencion del legislador, identificado, por ejemplo, en los intercambios
durante los debates parlamentarios, no permite establecer el significado
del texto. Aunque tradicionalmente se presente como un “método de inter-
pretacion’, la busqueda de la intencién del legislador no forma parte de la
interpretacion cientifica tal como es aqui defendida. De hecho, el método
de la intencién del legislador no pretende buscar los diferentes significados
de los enunciados, sino argumentar a favor de un significado particular. Si

13 Resolucion n.° 12-26.066 (Casacion Civil, 4 de diciembre de 2013) citado en Recueil Dalloz
(Fulchiron, 2014, p. 153).

!4 Para una presentacion completa, véase el trabajo de Véronique Champeil-Desplats (2022,
pp. 424y ss., y pp. 431y ss.).
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adoptamos, como se hace aqui, una concepcion segun la cual el derecho
se expresa mediante enunciados, entonces lo que importa es lo que ha
expresado el legislador y no lo que tuvo la intencién de expresar.

Asimismo, la llamada “interpretacion teleoldgica’, que se apoya en la
“finalidad” atribuida a la norma, no sirve para detectar el significado del
texto, sino para argumentar a favor de una solucion, ya sea que resulte
compatible con el texto o no. Decir que la ambulancia que entra al parque
para salvar a un nifio herido no es un vehiculo “en el sentido del regla-
mento” (Perelman, 1976, p. 54) es un recurso retdrico que justifica una
bienvenida violacién de la regla. Pero, suponiendo que ningun enunciado
juridico exime a los vehiculos de emergencia de la prohibicion de ingresar
al parque, este razonamiento no se basa en modo alguno en una interpreta-
cion plausible (Duarte, 2011, p. 136). La teoria realista de la interpretacién
(TRI), tal como es defendida en Francia, considera interpretacion todo lo
que pretende serlo, sin distinguir entre enfoques que buscan el significado
de un enunciado y aquellos que simplemente buscan justificar una deci-
sion. Pero no basta presentar ciertos razonamientos como una empresa
interpretativa, es decir, como una busqueda del significado de los enun-
ciados, para que realmente lo sean y, en consecuencia, para que debamos
renunciar a conocer el significado de los enunciados juridicos.

De todos modos, aun cuando la interpretacion cientifica no sea tan ate-
rradora como se suele decir, puede darse que quienes la intenten fracasen.
El intérprete puede, por ejemplo, olvidar sefialar una interpretacion per-
mitida por el enunciado. Esta omision no justifica descartar sus resultados
como una simple “seleccién’, una evaluacién subjetiva y no cientifica.’> Al
esforzarse por identificar los significados admitidos por el texto, al abste-
nerse de presentar como una exigencia juridica algo que no es mas que una
entre otras opciones posibles, el autor habra de todos modos contribuido
a una mejor comprension del derecho. La identificacion de los diferentes
significados posibles es ya una contribucién relevante que demuestra, por
ejemplo, que la decision del juez no fue “dictada por el derecho”. Numero-

15 Véase Dreier (1990, p. 149, nota 342).
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sos teoricos de la interpretacion cientifica le atribuyen incluso el objetivo
mas modesto de identificar “una pluralidad” de significados, no “todos”'¢

Finalmente, hay que sefialar que la relativa facilidad de la interpretacion
cientifica del derecho contrasta con la dificultad de llevar a cabo anali-
sis realistas dignos de sus pretensiones. Tal como la conciben los tedricos
realistas, la ciencia del derecho deberia basarse en analisis socioldgicos
cuyos contornos, sin embargo, apenas se delinean. Mds que interpretar
textos, debemos, por ejemplo, identificar los “métodos de interpretacion”
aceptados en una “cultura juridica” (Chiassoni, 2019, p. 27; Millard, 2022,
p. 98). Este tltimo concepto constituye un elemento central del analisis,
por lo demds extremadamente riguroso de Chiassoni (2019, pp. 27, 123,
132y 156), sin que sepamos a qué hace referencia ni como conozcamos su
contenido. La actitud vigilante de los teéricos realistas, asumida respecto
de las elecciones ideoldgicas y las valoraciones que se ocultan detras de
empresas supuestamente descriptivas del derecho, desaparece por completo
cuando se trata de la “cultura juridica” que, sin embargo, parece una nocién
mucho mds misteriosa.

3.3. Implementacion de la interpretacion cientifica

Algunos ejemplos de interpretacion cientifica permitiran comprenderla
mejor y mostrar que puede conducir a resultados que contradicen todas
las “intenciones”, todos los “objetivos” que puedan ser razonablemente
imaginados. La ambulancia en el parque es un buen ejemplo. Es posible
dar dos mis.

A menos que el derecho positivo agregue alguna precision adicional,
la sefial “prohibido perros” se aplica a los perros lazarillos, pero no a los
cocodrilos. Serd ciertamente posible ofrecer argumentos a favor de otras
soluciones, en particular invocando el objetivo perseguido por la norma.
Este razonamiento, sin embargo, no es una cuestion de interpretacion, pues
esta ultima se limita a identificar el significado del enunciado.

16 Entre ellos Merkl (1993b, p. 118), Paulson (1990, p. 146; 2008, p. 25) y Ponsard (2016, p. 83).
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En 2013, durante el debate parlamentario sobre la ley que extendia el
matrimonio a personas del mismo sexo, un diputado de extrema derecha
propuso varias modificaciones al proyecto con vistas a permitir el matri-
monio entre mas de dos personas, entre menores o entre miembros de una
misma familia (Cassely, 2013). Todas estas modificaciones se apoyaban en
el siguiente argumento: “El gobierno justifica la extension del matrimonio
a parejas del mismo sexo por la existencia de parejas homosexuales y por
el amor que estas personas pueden tener entre si”. Si continuara con su
razonamiento, el gobierno tendria que eliminar cualquier restriccion para
contraer matrimonio, y terminaria convirtiéndolo en nada mas que “un
reconocimiento social del interés que las personas tienen entre si.!” Asi,
para eliminar toda forma de discriminacion, seria necesario extender la
posibilidad de contraer matrimonio a “todas las formas” de familia, sin
distincion de sexo, orientacién sexual, origen, ntimero, edad o parentesco.
Este diputado intentd de este modo disuadir a la asamblea alentdndola a
dar pasos adicionales en la misma direccién. Su propuesta constituia un
epitropo, esa figura que, “con el objetivo de alejarnos de un exceso, o de ins-
pirarnos ya sea horror o arrepentimiento, parece invitarnos a entregarnos
a él sin reservas, a llevarlo al extremo, abandonando toda medida” (Fonta-
nier, 1977, p. 148). Si se hubieran incorporado esas modificaciones, la ley
habria autorizado el matrimonio entre tres hermanos, a pesar de que la real
intencion de su autor fuera completamente contraria a ello. La busqueda
de una “intencion legislativa” mostraria sencillamente que el autor de la
enmienda en realidad no deseaba una norma con ese contenido. Como
el derecho se compone de enunciados producidos segin un determinado
procedimiento, las normas juridicas son las que surgen de esos enunciados,
y no de las afirmaciones que los acompafan.

17 Como el “amendement” no fue finalmente adoptado, puede verse aqui su existencia y
motivos, pero no su texto completo: https://www.assemblee-nationale.fr/14/amende-
ments/0628/4661.asp.
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3.4. Lo implicito

Una herramienta formidable para distorsionar la interpretacion es el argu-
mento de “lo implicito”. Suele ser usado tanto para descartar significados
que, sin embargo, el enunciado expresa, como, por el contrario, para atri-
buir al enunciado significados que no expresa. Para precisar su papel en la
interpretacion cientifica, es necesario aclarar qué se entiende por “explicito”
e “implicito”

La distincion parece apuntar a distinguir entre lo que se dice literal-
mente y lo que se comunica mediante un enunciado en su contexto, pero
el limite no estd perfectamente claro: para comprender lo que se dice
explicitamente es necesario llevar a cabo cierto nimero de inferencias. Por
ejemplo, la afirmacion de que “la tierra es redonda” no se entiende como
la descripcién de una esfera perfecta sino como una aproximacion (Simo-
nin, 2018). Otro modo de precisar el significado literal se realiza mediante
“saturacion”. Es decir, llenando los vacios que deja un enunciado semanti-
camente incompleto: “Pierre come” significa que estd comiendo algo, “estd
lloviendo” indica que estd lloviendo aqui y ahora (Beyssade, 2017, p. 24).
Rara vez se dice todo literalmente, pero, de todos modos, estos agregados
no parecen ser en realidad implicitos. Algunos autores distinguen asi entre
el “significado literal” que se cifie a las palabras de la frase y el “significado
explicito” que incluye ciertos complementos (Beyssade, 2017, p. 25).

Pero, sobre todo, hay que distinguir entre lo implicito lingiiistico y lo
implicito discursivo, es decir lo que esta en la lengua y lo que surge del
contexto. Habria por tanto un “implicito literal” y un implicito no literal,
lo cual es crucial para la interpretacion de textos (Beyssade, 2017, p. 26).
Esta distincion ha sido introducida por Oswald Ducrot (1984) y su estudio
acerca de los presupuestos y los sobrentendidos. Respecto de estos ultimos,
el autor comenta que siempre existe “un ‘significado literal’ que precluye los
sobrentendidos”. El hablante siempre puede “esconderse detras del signifi-
cado literal de [sus] palabras y dejar a [su] interlocutor la responsabilidad
de la interpretacion que les d€”. Lo presupuesto, por otra parte, “pertenece
de pleno derecho al sentido literal’, es “inherente al enunciado”, no otorga
al hablante “ninguna manera de evitar [su] responsabilidad” (Ducrot, 1984,
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pp- 19 y ss.).'® Si se dice que “Eric dejo de fumar’, no se puede, sin contra-
diccidn, afirmar que nunca fumé (presupuesto), pero se puede afirmar que
no se descarta que haya vuelto a fumar (su estatus actual de no fumador
es solo un sobrentendido).

Estas observaciones se relacionan con el funcionamiento del lenguaje
¥, por lo tanto, son relevantes para la interpretacion cientifica. Esta tltima
incluye necesariamente lo presupuesto, pero, respecto de lo sobrenten-
dido, si bien lo tiene en cuenta, es también compatible con su negacion.
Lo sobrentendido se admite porque constituye uno de los significados del
enunciado.!® Pero su negacion no contraviene el enunciado y, por lo tanto,
también debe ser aceptada por la interpretacion cientifica. En cambio, la
interpretacion cientifica excluye por completo los sobrentendidos que se
pretenden atribuir al enunciado invocando los mas variados argumentos,
por ejemplo, un principio de justicia, la preservacion de la finalidad de
la ley o, incluso, la maxima segun la cual el legislador es coherente. Aqui
aparece una distincion hecha por Guastini entre normas implicitas y nor-
mas no expresas.?’ En la concepcion que defiendo aqui, s6lo las normas
implicitas, que la interpretacion cientifica puede identificar a partir de los
enunciados, forman parte del derecho positivo. Las normas no expresas no
son normas juridicas: son producto de un razonamiento que no se basa
unicamente en el derecho (Chiassoni, 2019, p. 105). No surgen de enun-
ciados puestos por las autoridades normativas, no son expresadas por esos
enunciados y no pertenecen al derecho positivo. La interpretacion cienti-
fica identifica las normas implicitas, pero rechaza las normas no expresas.

En los ejemplos citados anteriormente y a falta de cualquier otra pre-
cision hecha por el derecho positivo, la ambulancia y el perro guia estan

18 Véase también Marmor (2014, pp. 38 y ss.).

19 El mecanismo de produccién de este significado ha sido analizado por Paul Grice (1989,
pp. 26y ss.).

2 Guastini (2010, pp. 46 y 200) no utiliza estos términos exactamente, pero me parece que
capturan adecuadamente su idea. Distingue (en la traduccién francesa) entre “normas
implicitas en sentido estricto”, por un lado y “normas implicitas del segundo tipo” o “nor-
mas inexpresas’, por el otro. En italiano: “norme inespresse, che si pretendono implicite
nellordinamento (sebbene normalmente non siano affatto implicate in senso stretto, ossia
in senso logico, da altre norme). [...] una norma inespressa ¢ una norma che non costitu-
isce il significato plausibile di alcuna specifica disposizione” (Guastini, 2013a, seccion 14).
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prohibidos, y ninguna referencia a una supuesta norma implicita puede
cambiar esta conclusion. El codigo penal francés, en su articulo 223-6 prevé
una pena para “quien se abstenga voluntariamente de prestar a una per-
sona en peligro la asistencia que, sin riesgo para si o para terceros, podria
prestar mediante su accion personal o procurando socorro”. ;Obliga esta
disposicion a los televidentes, informados sobre la dificil situacion de las
personas sin hogar en un clima muy frio a 150 kilémetros de su casa, a
subirse a su coche para ayudarlos? Tal interpretacion esta implicitamente
excluida, afirma Hunt (2016, p. 11), pero no hay nada en el enunciado que
consienta darle la razén. Sin duda, el legislador no ha definido el delito
con mayor precision porque a nadie se le ocurrié condenar a alguien en
esas circunstancias.?' Si se iniciara un proceso de ese tipo, el juez sin duda
argumentaria que la ley no cubre tal caso, y quizas, luego, el Parlamento
introduciria una precision en el cédigo penal. Pero todo esto no cambia el
significado del enunciado actual.

Concentrarse tnicamente en los enunciados, independientemente de
cualquier principio o maxima externa, puede conducir a presentar como
aceptables significados que parecen aberrantes o “intolerables” (Goldswor-
thy, 2005, p. 496). Alcanza, segun la féormula de Ducrot (1984), con “refu-
giarse detras del significado literal” (p. 19). Asi, el decreto que, durante una
pandemia, ordena el cierre de bares y restaurantes a las 18 horas, puede
interpretarse permitiendo la reapertura a las 19 horas.?? Esta es una de las
posibles interpretaciones, que no esta implicitamente excluida en absoluto
y que coexiste con otra interpretacion, aquella segtin la cual la hora de
“cierre” de un negocio es definitiva para el resto del dia.

La ley que impone una pena agravada por delitos de drogas cuando
el imputado “us6 un arma de fuego” ;se aplica a alguien que no amenazé
ni dispar6 a nadie, sino que intercambi6 cocaina por un revélver? Puede
considerarse que se usa un objeto cuando es usado de acuerdo con su
funcidén, pero también es posible argumentar que el término se aplica a

21 Véase Schauer (2015, p. 100).
22 Este ejemplo se lo debo a Francesca Poggi. Véase también Goldsworthy (2005, p. 497).
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cualquier tipo de uso.” Esta segunda interpretacion también estd cubierta
por el enunciado, no esta “implicitamente” excluida.

De este modo, la interpretacion cientifica identifica a veces significados
que sin duda no fueron queridos ni tampoco, en algunos casos, previstos.
Algunos de ellos parecen formar parte de un enfoque estratégico mas que
cooperativo.”* En este sentido, la interpretacion cientifica se distingue de
la simple “comprensién” del texto (Chiassoni, 2019, p. 137), puesto que
incluye mas significados en sus resultados. A su vez, la interpretacion cien-
tifica no juzga, no procura decidir entre estos significados, siempre que
estén soportados por el enunciado.

3.5. Resultados de la interpretacion cientifica

Por tanto, la interpretacion cientifica puede llevar a la conclusion de que
un enunciado juridico admite varias interpretaciones. Pero éste no serd
necesariamente el caso.

3.5.1. La posibilidad de un significado unico

En este texto utilizo el plural por precaucion, pero debe tenerse en cuenta
que un enunciado no es necesariamente ambiguo. La interpretacion puede
tener como resultado la identificacién de un unico significado (Moreso,
1998, p. 159). La creencia de que ello no es posible se puede explicar de
tres maneras.

En primer lugar, se apoya en la extendida invocacién de los llamados
“métodos de interpretaciéon” que, en realidad, no tienen que ver con el
texto. Sobre esta base se sefiala la existencia de significados alternativos,
supuestamente “implicitos”, junto con el significado del enunciado. La
interpretacion cientifica excluye esos significados de sus resultados.

23 Smith v. Estados Unido 508 US 223 (1993). Véase los comentarios criticos de Marmor (2014,
p. 122y ss.).
24 Véase Marmor (2014, p. 56).
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Como consecuencia de lo anterior, suele producirse una confusién
entre la interpretacion del enunciado, que permite identificar la norma, y la
aplicacién de la norma a un caso concreto (la “interpretacion in concreto”,
segun Guastini, que consiste en la calificacién juridica de hechos).?® Ahora
bien, es ciertamente inevitable que surjan dificultades al momento de apli-
car las normas. Como sefialé Merkl (1993¢c) (mucho antes que Hart (1983,
pp- 63 v ss.), quien populariz esta idea entre los juristas): “Cada palabra
tiene, aparte de un cierto niicleo de significado, significados periféricos mas
o menos fluctuantes” (p. 1111).% Incluso si se utilizaran términos lo mds
precisos posibles, nunca se estaria a salvo de que surja tal dificultad, debido
ala “porosidad de los conceptos” (textura abierta). Es decir, la posibilidad
ineliminable de que se produzca la vaguedad (Waismann, 1951, pp. 117-
144). En definitiva, un enunciado puede tener un significado tinico pero
vago, lo que permitira multiples aplicaciones.

Finalmente, la creencia de que la interpretaciéon conduce necesa-
riamente a resultados multiples quizas esté vinculada, entre los autores
influenciados por Kelsen, a la afirmacién frecuentemente citada de que
una norma nunca vincula completamente al rgano de aplicacion (Kelsen,
1999, p. 336). Esta tesis, sin embargo, no se refiere a la indeterminacion del
lenguaje sino a la indeterminacion del derecho. Como ha sido recordado,
Kelsen (1999, p. 335) utiliza el término “interpretacién” sin mucha cautela,
para designar a veces la busqueda del significado del enunciado, y, otras
veces, mas a menudo, para designar la decision de aplicacion. Es decir, la
eleccién por parte del érgano de la norma mds concreta que él mismo.?’
Asi, la tesis de la “indeterminacién’, segtin la cual la norma superior nunca
vincula completamente al érgano de aplicacion, no es una tesis relativa a
la interpretacion. Para Kelsen (1999, p. 336), no se trata tanto de una cues-
tion relativa a la interpretacion del enunciado de la norma superior, sino
de demostrar que la norma superior, una vez establecida, siempre deja un

25 Véase Guastini (2013b, seccién 8).

26 Véase Jakab (2007, p. 416, nota 21).

%7 Para el 6rgano de aplicacion, la interpretacién consiste en “saber qué contenido debe darle
a la norma individual que debe deducirse de la norma general [...] en su aplicaciéon a un
caso concreto” (Kelsen, 1999, p. 335). Véase Pfersmann (2002a, pp. 807 y ss.).
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margen de apreciaciéon mds o menos amplio a su 6rgano de aplicacién.?® En
efecto, ningin camino racional conduce de lo abstracto a lo concreto (Ross,
1929, p. 336), pero eso no dice nada sobre la interpretacion estrictamente
hablando (Jestaedt, 2000, p. 140, nota 21). Respecto a esto ultimo, Kelsen
solo critica la idea de que la interpretacion siempre lleve a la conclusion de
que el enunciado posee un unico significado,? pero esto es compatible con
que a veces ello pueda ser asi.

3.5.2. La coexistencia de significados alternativos

Cuando la interpretacion cientifica identifica varios significados permitidos
por el enunciado, le atribuye a todos igual valor. Pero si las normas juri-
dicas son los significados de enunciados juridicos, ;qué se deberia hacer
con estos significados alternativos cuando se describe el derecho? Si un
enunciado juridico admite significados contradictorios, ;como pueden
estas normas contradictorias tener el mismo estatus? En resumen, como
escribe Hans Klinghoffer (1970) en su importante estudio sobre esta cues-
tion, ;como pueden ser juridicamente equivalentes interpretaciones que se
contradicen entre si? (p. 1049).%

La respuesta mds extendida es que son equivalentes sdlo hasta la
decision del intérprete. Sélo la interpretacion elegida por el intérprete se
convertird en derecho (Klinghoffer, 1970, p. 1051). Aparece aqui la tesis
segun la cual la norma aplicable es creada por el intérprete. Sin embargo,
como ya se ha dicho, esta posicién no es satisfactoria, ya que confunde
interpretacién y creacién de derecho. Las palabras de Klinghofter (1970)
siguen siendo validas hoy: “La confusion entre creacion e interpretacion del
derecho es uno de los principales defectos de la teoria juridica” (p. 1053).

28 Véase Luzzati (1990, pp. 130 y ss.).

2 Kelsen (1999) escribe: “La interpretacion juridica debe evitar cuidadosamente la ficcion
de que una norma juridica sélo permite una interpretacion, la interpretacion ‘exacta’ o
‘verdadera” (p. 342).

30 Hans (Ytzhak) Klinghoffer, alumno de Hans Kelsen en Viena, fue profesor de derecho en
Jerusalén y también desarrollé una importante carrera politica y militante en Israel. Véase
Klein (2008).
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Klinghoffer llega a otra solucion: cada una de las posibles interpreta-
ciones de la norma respeta la posibilidad de que existan las demas. Esto da
como resultado una alternativa: todas y cada una de las normas son simul-
taneamente validas, pero en conexién con una autorizacion para elegir
entre ellas. La interpretacion cientifica no establece, como podria pensarse,
que un enunciado juridico significa la norma N1 o la norma N2; sino que
establece, en cambio, que ese enunciado expresa una norma que contiene
una alternativa: exige la conducta C1 o la conducta C2. Por ejemplo: los
propietarios de bares deben cerrar a las 18.00 horas, pueden volver a abrir
inmediatamente después o so6lo al dia siguiente.

La interpretacion cientifica no esta constrefiida a elegir entre los multi-
ples significados de un enunciado, sino que se limita a sefialar la libertad de
eleccion de sus destinatarios. En resumen, “no es el intérprete quien tiene
que elegir entre diferentes posibilidades de interpretacion, es el destinatario
de la norma quien puede elegir entre diferentes opciones de comporta-
miento” (Klinghoffer, 1970, p. 1058). Se entiende asi por qué la norma no
es creada por quien la aplica: haga lo que haga el érgano de aplicacion, su
decision no modifica la norma alternativa que resulta aplicada (Kammer-
hofer, 2011, p. 116). No elige una norma entre varias posibles:* aplica una
norma alternativa, que le deja libertad de eleccion. El problema que se pre-
senta frente a la aplicacién de un concepto vago es similar: prohibir vehicu-
los en el parque puede interpretarse como prohibiendo o no prohibiendo
aquellas maquinas que caen en la penumbra del concepto de vehiculo. La
autoridad que decide en un sentido o en el otro no agrega una nueva norma
al ordenamiento:* impone una prohibicién o una autorizacién concreta,
pero no modifica la norma aplicada que tiene la forma de una alternativa.

4. Defensa de la interpretacion cientifica

Estudiar los discursos sobre el derecho, como propone el realismo, es per-
fectamente digno de interés. Y no hay ninguna dificultad en admitir que

31 Contra Troper (1994, p. 305).
32 Contra Chiassoni (2019, p. 120).
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los érganos juridicos, en la practica, no estan vinculados por los textos
y pueden muy bien adoptar todo tipo de decisiones. También se puede
facilmente reconocer que la doctrina tiende a presentar como la tnica
solucién juridicamente correcta lo que a menudo es s6lo una preferencia
politica. Las contribuciones de los estudios realistas sobre estas cuestiones
son innegables.

Sin embargo, nada de esto excluye la interpretacion cientifica. La teo-
ria realista de la interpretacion se equivoca cuando concibe a su propio
objeto como excluyente: seria el inico que puede prestarse a un estudio
“cientifico’, es decir objetivo. Asi, desde este punto de vista, un enfoque
que formule afirmaciones sobre los significados de los enunciados juridi-
cos sblo podria producir enunciados no verificables, caracterizados por
valoraciones subjetivas.>* Troper, al igual que Fritz Sander antes que €l en
el contexto vienés, describe esta ultima empresa como “dogmética”>* Estas
pseudociencias del derecho s6lo pueden constituir el objeto de una verda-
dera ciencia, que Sander (1922) llamo la “ciencia de la ciencia del derecho”
(p- 1207).% A pesar de estas afirmaciones realistas, es posible describir
el derecho positivo de forma neutral (1). Los realistas que estan cerca de
admitir esto ultimo, sostienen sin embargo que esa empresa carece de todo
interés (2). Estan equivocados.

4.1. ;Una descripcion imposible?

La tesis central de la teoria realista de la interpretacion es que no existe una
forma objetiva de distinguir entre una interpretacién “buena” y una “mala’,
es decir, entre un significado admitido o no por el enunciado. La tesis de la

3 Véase Troper (2001): “una afirmacion segtin la cual el juez se equivocd no significa cues-
tionar la existencia de una norma en vigor, sino que se limita a expresar un enunciado no
verificable”. Tal empresa “no es ni puede ser neutral, ya que por definicion incluye valora-
ciones” (p. 13).

34 Véase Sander (1921, p. 523); Troper (2001, p. 5).

¥ Véase Troper (1994) que alude a “una ciencia del derecho que ya no tendria como objeto
las normas ni los comportamientos, sino el discurso y el razonamiento juridicos, un objeto
a la vez especifico y sobre el cual se pueden formular proposiciones verdaderas” (p. 44).
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imposibilidad de una descripciéon neutral de los significados admitidos por
los enunciados puede ser defendida de tres maneras. La primera, cumple
en realidad funciones retdricas. Las otras dos son mds serias, pero sdlo en
apariencia.

4.1.1. Escepticismo lingiiistico

La primera manera de sostener la tesis segtin la cual la interpretacion cien-
tifica es imposible corresponde a lo que Troper (2002a) llamé la versiéon
fuerte de la teoria realista de la interpretacion: “Segun la version fuerte, un
texto es siempre indeterminado, de lo que se seguiria que el intérprete no
esta vinculado por el texto” (p. 342). Esta tesis parece referirse al lenguaje:
afirma que los enunciados permiten cualquier interpretacién. Quien pre-
tenda limitar los significados admitidos por un enunciado se involucraria
inevitablemente en valoraciones no verificables (Troper, 2001, p. 13).

Pero la idea de que un enunciado, en su contexto, admite absolutamente
cualquier significado es obviamente falsa. El escepticismo radical no llega
muy lejos. El lenguaje no podria funcionar si los enunciados no tuvieran
significado, los seres humanos no podrian comunicarse. Los defensores
de la teoria realista de la interpretacion no podrian dedicarse al analisis
del derecho, ni, por ejemplo, al andlisis de las decisiones judiciales. Nunca
podrian tomar un boligrafo y dirigirse a estudiantes o colegas. Vivirian
recluidos en cuevas, y se dedicarian a recolectar y cazar emitiendo gruni-
dos. En resumen, como escribe Umberto Eco (1992) “Seamos realistas: no
hay nada mas significativo que un texto que afirma su propio divorcio del
significado” (p. 18).

Pero en realidad, esta no es la tesis que verdaderamente defienden los
realistas. Troper (2002b) supo escribirlo claramente: “Es evidente, incluso
para los ojos mas escépticos, que los textos tienen un significado o incluso
varios, ya que los entendemos, siempre que conozcamos el idioma en el
que estdn enunciados” (p. 62).% Esta aclaracion, sin embargo, no absuelve
completamente a la teoria realista de la interpretacién, ya que me parece

3 Véase también Le Pillouer (2017, p. 29).
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que ella misma se ha beneficiado de esta confusién. Lo que en realidad
sostiene la tesis realista, sobre esto volveremos en un momento, es que el
intérprete juridicamente autorizado puede atribuir cualquier significado
al texto, y que ese sera su “significado juridico” Pero afirmar, para apoyar
lo anterior, que los textos legales “no tienen significado antes de ser inter-
pretados” (Troper, 2002b, p. 64) por los érganos juridicos, y que sélo “la
interpretacion que emana de un 6rgano autorizado [...] permite decir cual
es el verdadero significado” del texto (Troper, 2001, p. 88), es ofrecer una
formulacién engaiosa de la tesis.

Las tesis mds extremas, las mas escandalosas, presentan ciertamente
una ventaja sobre las tesis moderadas. Decir cosas impactantes, aunque
falsas, es una buena estrategia de marketing. Repetir que los enunciados
“no poseen significado’, produce el encanto de la subversion, del “postmo-
dernismo’, de la seduccion propia de las posiciones extremas.

4.1.2. Una eleccion ideologica

Una forma mas fina de cuestionar la posibilidad de una interpretacién
objetiva de los enunciados consiste en sostener que toda interpretacion se
basa en la eleccion previa de un método, que revela una ideologia (Chias-
soni, 2019, pp. 4 y 109). Esta idea es correcta como descripcion de la prac-
tica de la mayoria de los operadores juridicos. Los llamados “métodos de
interpretacién” son muy a menudo la expresion de una ideologia: garanti-
zar la igualdad de trato entre los individuos o, por el contrario, el reinado
de la raza aria, la soberania del legislador o, por el contrario, el dominio de
la Constitucidn, etc. (Chiassoni, 2019, pp. 71 y 128).%” Pero no deberiamos
poner sobre ese mismo plano a una posicién que simplemente se preocupe
por el sentido de los enunciados. Sin embargo, Chiassoni (2019) afirma que
la interpretacion “literal’, el interés por el significado convencional de los
enunciados, es también producto de una ideologia, al igual que los demas
métodos. Refleja, por ejemplo, la idea de que la ley debe formularse de tal
manera que los ciudadanos la comprendan, tiene la pretension de reafir-

37 Véase Merkl (1993a, pp. 82y ss.).
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mar la autoridad del legislador, aumentar la seguridad juridica, hacer que
le derecho sea accesible a cualquier hablante competente, etc. (Chiassoni,
2019, pp. 84, 116, 101 y 145).8

Pero en verdad, si bien es mas sofisticada, esta tesis termina también
apoyandose en el escepticismo lingiiistico. De hecho, la posibilidad de
comprender enunciados no es una eleccion sino una constatacion. Si la
ciencia del derecho elige algo, ello no es el método de interpretacion, sino
el objeto interpretado: el derecho. Al hacerlo, la ciencia del derecho no se
pronuncia, como escribe Le Pillouer (2017, p. 39), sobre cdbmo “deberia
ser” el derecho; sino sobre qué es el derecho. Ahora bien, esto tltimo es
inevitable: “no podemos pretender describir el derecho sin proporcionar
un concepto del mismo. La ciencia del derecho, como cualquier ciencia,
construye su objeto” (Millard, 2022, p. 37). El realismo no es una excepcion,
como demuestra Le Pillouer (2017) cuando propone “postular [...], como
hacen los realistas, que todas las interpretaciones son igualmente validas,
desde el punto de vista del ordenamiento juridico’, o también “definir como
‘juridicas’ (susceptibles de observacion y descripcion) todas las decisiones
que no puedan ser anuladas dentro del ordenamiento juridico conside-
rado” (p. 39).%° Asimismo, Guastini (2013b) defiende precisamente una
concepcion del derecho cuando lo concibe como el conjunto de normas
usadas por los jueces, la administracion, los 6rganos politicos e incluso la
dogmatica para motivar sus decisiones (secciéon 35y ss.).

Si se sostiene que identificar el significado juridico de los enunciados
normativos con su significado lingiiistico es una eleccién (Chiassoni, 2019,
p. 116), entonces lo mismo deberia decirse de una posicién que conciba
al significado juridico como aquel anunciado por ciertos actores. El des-
acuerdo se refiere al objeto del analisis, y no al caracter ideoldgico o no: el
realista opta por estudiar los discursos de los juristas y sobre todo de los
jueces. Ahora bien, los jueces pueden sostener que el enunciado dice algo
distinto de lo que dice. Una afirmacion de ese tipo no cambia nada sobre
el significado del enunciado, pero modifica “el derecho” si es que el dere-
cho se identifica con lo que sobre él dicen ciertos actores. Por otro lado, si

3% En el mismo sentido, véase Le Pillouer (2017, pp. 36 y 39).
3 Enfasis en el original.
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adoptamos mi concepcion del derecho, presentar esa misma afirmacién
como “el significado juridico del enunciado” es engafioso: es simplemente
una afirmacién que forma parte del discurso de ciertos érganos.

Sostener que la interpretacion cientifica es de caracter ideologico es,
por tanto, formular una acusacion falsa. El propésito de la interpretacion
cientifica, si es que tiene uno, es simplemente conocer el derecho positivo.
Si concebimos al derecho positivo como un sistema de normas expresa-
das mediante enunciados, no existe una pluralidad de métodos de conoci-
miento. El inico método, que en realidad ni siquiera lo es, es preguntarse
qué significan los textos. Los otros supuestos métodos buscan mas bien
identificar lo que el legislador queria hacer, o cual seria la mejor aplicaciéon
de la ley, la mas coherente con su “finalidad”, etc. Todo esto no tiene que
ver con la busqueda del significado de los textos y, por tanto, tampoco tiene
que ver con el conocimiento del derecho.

La decision de ocuparse del lenguaje de los enunciados juridicos,
explicod Merkl en respuesta a las criticas de Sander, no puede calificarse
como iusnaturalismo, a menos que califiquemos como tal cualquier pre-
suposicion del analisis del ordenamiento juridico. Pero como el estudio
del derecho no puede prescindir de tales presuposiciones, esta critica es
infundada (Merkl, 1993c, p. 250). Si consideramos que el ordenamiento
juridico se apoya en una Constitucion expresada lingiiisticamente, que se
compone de otros enunciados adoptados a partir de ella, nos vemos lle-
vados a estudiar esos enunciados. “El lenguaje no es una pequefia puerta
trasera por la que se cuela el derecho natural. Es mas bien la gran puerta a
través de la cual todo el derecho penetra en la conciencia humana” (Merkl,
1993c, p. 249).

Por lo tanto, no podemos poner la busqueda de los significados de los
enunciados al mismo nivel que otros enfoques que pretenden describir el
derecho. Interpretar enunciados no es en si misma una empresa ideoldgica
sea que se trate del derecho o de cualquier otro texto. En verdad, nadie
puede escapar a la constatacion de que los enunciados poseen significado.
Cualquiera que sea la concepcion del derecho que se adopte, “el derecho se
presenta ante todo como un lenguaje (un conjunto de entidades lingiiisti-
cas)” (Millard, 2022, p. 19). Esta constatacion esta también en la base de las
concepciones realistas del derecho, que tienen la pretension de analizar el
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discurso de ciertos juristas. ;Como seria posible dedicarse a esta empresa
sin admitir que es posible comprender esos enunciados? ;Deberiamos
decir que asumir que los enunciados tienen significado equivale a defender
una ideologia oculta segtin la cual los jueces deben expresarse de manera
comprensible? Y si se admite que es posible comprender objetivamente lo
que ha dicho un juez, ;por qué no admitirlo para todos los enunciados de
derecho positivo?*?

4.1.3. ;Un discurso prescriptivo que enmascara el poder
de los jueces?

Mi teoria de la interpretacion cientifica es prescriptiva y lo acepto: prescribe
cémo describir, indica a la ciencia del derecho cémo proceder para cumplir
su mision (Millard, 2022, pp. 19 y ss.). Pero a veces este reproche se dirige
contra la interpretacion cientifica misma, seflalaindose que no es descrip-
tiva, sino prescriptiva. Asi, en cuanto busca identificar los significados de
un enunciado, la interpretacion cientifica indicaria al 6rgano de aplicaciéon
lo que debe hacer (Brunet, 2013, p. 6; Guastini, 2011, p. 155).

Si con esto queremos decir lo que el 6rgano de aplicacién (digamos: el
juez) debe hacer segtin el derecho, el cardcter descriptivo de la interpreta-
cion no se ve en realidad afectado.*! Se limita a describir una norma. Indica
lo que el juez “debe hacer”, pero sélo lo que debe hacer segun el derecho.
Esto no implica ningtin tipo de valoracion sobre el mérito de permanecer
dentro del marco de la ley o sobre el demérito de salirse de él (Troper,
2002¢, pp. 47 y ss.). La interpretacion cientifica no dice absolutamente nada
al respecto. Quienes la practican pueden perfectamente alegrarse, por razo-
nes extrajuridicas, de la violaciéon de una norma o, por el contrario, pueden
lamentar que no haya sido aplicada (Pound, 1907, p. 384).

Por tanto, el cardcter prescriptivo que se reprocha a la interpretacion
cientifica no puede atribuirse al contenido de los enunciados interpre-

40 Varios autores han sefialado en este punto a Troper, por ejemplo, Pfersmann (2002a, p. 835;
2002b, pp. 774 y 787), Jouanjan (2003, p. 43) y Rials (2003, p. 66).
41 Contra Guastini (2013b, § 57).
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tativos, sino unicamente a sus efectos o a su finalidad. El primer repro-
che, relativo a los efectos, no me parece que pueda oponerse al intérprete
cientifico: ;debe el intérprete permanecer en silencio puesto que existe
el riesgo de que algunas personas se sientan limitadas por su analisis? El
autor prudente se tomard, si es necesario, la molestia de senalar, después
de haber presentado el resultado de la interpretacion cientifica, que el juez
por razones politicas o de otro tipo haria bien en no aplicar esa ley, o el
legislador modificarla. El intérprete puede sentir la obligacién moral de
expresar su desaprobacion personal.

El segundo reproche, referido a las finalidades, se parece en realidad
a un juicio sobre las intenciones y, por tanto, es dificil defenderse de él.
Alcanza en realidad con sefialar que quien persiga la finalidad de influir en
la decision del juez tendrd poco interés en optar por la interpretacion cien-
tifica. Generalmente se busca orientar al juez hacia una solucién especifica,
y no hacia una elecciéon entre diferentes significados alternativos, que es
alo que se corre el riesgo de llegar a través de la interpretacion cientifica.

A decir verdad, la interpretacion cientifica apenas se preocupa por el
juez cuando describe la ley: se esfuerza por establecer los diferentes signi-
ficados que expresa el texto, pero sin ignorar nunca que le corresponde al
juez elegir entre ellos, y sin ignorar tampoco que es incluso perfectamente
posible que el juez dé al texto un significado distinto de los que admite.
Ademds, debe rechazarse enérgicamente la tesis de que la interpretacion
cientifica ignora el poder que realmente tienen los jueces. Si Le Pillouer
(2017) parece defender tal tesis es porque busca captar en beneficio de
los realistas la tesis de la “indeterminacion absoluta del derecho”, frente a
quienes creen en la tesis de la “indeterminacion relativa del derecho” (p.
36). Pero la tesis de la indeterminacion absoluta del derecho no es en modo
alguno exclusiva del realismo. Mds bien, fue desarrollada hace mas de un
siglo por Merkl (1923, pp. 293 y ss.). El derecho es absolutamente indeter-
minado, en el sentido de que los 6rganos juridicos pueden tomar cualquier
decision y producir una norma que, no obstante, sera vélida si el derecho
positivo asi lo decide, por ejemplo, disponiendo que la decisién de un tri-
bunal no es susceptible de ser recurrida. Lo que distingue al realismo es la
tendencia a considerar como validas, en principio, todas esas decisiones
que no son susceptibles de recurso, y la negativa a describir el derecho por
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fuera de ellas. Al apoyarse en la posibilidad de que existan normas validas
adoptadas en violacién de los textos, el realista no se basa en el lenguaje
sino en el derecho. Pero entonces ya no se cuestiona la posibilidad misma
de la interpretacion cientifica, sino mas bien su interés.

4.2. ;Una descripcion sin interés?

4.2.1. Validez y conformidad

A pesar de las apariencias, la teoria de la interpretacion de Nanterre no
defiende la tesis absurda de la indeterminacion absoluta del lenguaje. La ver-
dadera teoria realista de la interpretacion corresponde a su “version débil”:
“[el texto] no es indeterminado, sino que debe ser considerado como tal
porque sélo el significado atribuido por el intérprete es juridicamente vincu-
lante” (Troper, 2002a, p. 342). El significado que un érgano juridico atribuye
al texto que pretende aplicar tendra efectos juridicos. Parece entonces que
esta teoria no se ocupa del significado de los enunciados (y por tanto de la
interpretacién propiamente dicha) sino de la validez juridica de las decisio-
nes de determinados 6rganos (Guastini, 2005, p. 438).+2

Los realistas franceses deducen de esto que es inutil ocuparse del signi-
ficado del texto con anterioridad a la intervencion del érgano juridico. Una
empresa tal careceria de interés si consideramos que el interés de la ciencia
del derecho esta en la descripcion del derecho. Asi, segin Brunet (2011)
mientras el juez sea libre de fijar cualquier norma, de atribuir cualquier
significado a los enunciados, “la ciencia no importa” (p. 14). Es inutil pre-
guntarse si la norma creada por el juez se ajusta o no a la ley que pretende
aplicar: “;cudl seria el interés de la pregunta, dado que las consecuencias
son rigurosamente las mismas?” (Troper, 2002b, p. 67).

Troper dirige una ultima observacién a Guastini: en realidad, los dos
realismos estan en desacuerdo sobre la cuestion siguiente. Para los genove-
ses, “no carece de importancia - al contrario, es muy relevante- distinguir
[...] la eleccion de un significado (dentro del conjunto de significados posi-

4 Véase Pfersmann (2002a, pp. 808 y ss.).
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bles preexistentes) y la creacion de un nuevo significado” (Guastini, 2005, p.
438). Es cierto que el juez puede con frecuencia elegir cualquier significado
y producir, de todos modos, una norma vélida. Pero ello es asi, o bien en
virtud de que una norma de derecho positivo prevé la validez de ciertas
normas, aunque sufran de determinados defectos -lo que Merkl (1923)
llama el Fehlerkalkiil, o “tomar en consideracion los defectos” (p. 295),*
o bien porque se decide considerar vélidas a las normas producidas por
determinados 6rganos (que es lo que hacen los realistas).** Pero la validez
de una decision errénea no la convierte en correcta.*> Como escribe acer-
tadamente Champeil-Desplats (2010) una norma puede ser “valida, aunque
su contenido sea incompatible con una norma constitucional” (p. 31).

La validez no implica conformidad: es, por ejemplo, equivocado sefialar
decisiones judiciales que son claramente contrarias a la ley que se supone
deberfan aplicar para afirmar que los enunciados admiten cualquier inter-
pretacion. Semejante afirmacion no es cierta ni lingiiisticamente, como
reconocen los mismos los realistas, ni tampoco juridicamente: que la deci-
sion sea valida, no se debe a que se ajuste a la ley que alega aplicar, sino
debido a la existencia de otra norma o fundamento de validez. La validez
de la decision del juez no dice nada sobre el significado del enunciado
legislativo. El principal defecto de la teoria realista de la interpretacion es,
sin duda, desdibujar esta separacion esencial. Ello puede advertirse, por
ejemplo, en la conjuncién de las dos afirmaciones siguientes: “El efecto de
la interpretacion auténtica es que se impone, cualquiera sea su contenido.
El texto interpretado no tiene ni puede tener otro significado que el que le
otorga la autoridad normativa” (Troper, 2001, p. 71).

Estas afirmaciones parecen deducir, a partir de la validez de una deci-
sion, su conformidad con la norma que alega aplicar. Ello recuerda a la
teoria de la clausula alternativa tacita que constituye uno de los elementos
menos convincentes de la “Teoria pura del derecho” de Kelsen (Hoch-

43 Véase Pfersmann (2012) y Hochmann (2019b, pp. 301-326).

4 Le Pillouer (2017, p. 39). También podemos entender en este sentido la teoria de la cldusula
alternativa tacita desarrollada por Hans Kelsen. Véase Gianformaggio (1995, p. 273).

%5 Nota para el lector acostumbrado a los escritos de Guastini: llamo “conformidad” alo que
este autor designa, creo con menor precision, como “validez” Véase Guastini (2010, p. 47).

16 Véase Troper (2002b, p. 62).
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mann, 2019b). Proponiendo esta tesis, el realista coquetea con la logica de
Palmstrom, el personaje de un poema que se niega a creer en el accidente
que acaba de sufrir dado que “nicht sein kann, was nicht sein darf” (“lo
que no debe ser, no puede ser”).*” Al ignorar la distincion entre validez
y conformidad, la teoria realista de la interpretacion da la impresién de
creer que lo que es debid necesariamente ser autorizado. Por supuesto, los
abogados a menudo ignoran el significado literal de los enunciados del
ordenamiento juridico. Se puede deducir que tales interpretaciones son
posibles (Guastini, 2011, p. 158), pero en ningun caso es posible deducir
que estan permitidas. Para decirlo de otra manera, aunque algunos agentes
afirmen interpretar un enunciado de n maneras, de ello no se sigue que ese
enunciado exprese efectivamente cada uno de los supuestos significados
(Guastini, 2011, p. 156).

4.2.2. Monopolio de la decision y privilegio del conocimiento

Ciertamente, cualquiera sea el significado que el 6rgano juridicamente
autorizado le atribuya al texto, éste puede constituir la base de una decision
con efectos juridicos. Por lo tanto, para aquellos interesados en el derecho,
puede haber una gran tentacion de examinar sélo esta interpretaciéon y no
competir con ella. Esta tesis fue, por ejemplo, defendida con gran vigor
por Sander (1919): dado que sélo el juez es competente para aplicar la ley,
la ciencia del derecho no tiene por qué cuestionar la “conformidad” de la
decision del juez, ni analizar si existian otras decisiones posibles. Desde el
punto de vista de la ciencia del derecho, la tinica opinidn correcta es la que
contiene el derecho (Sander, 2019, p. 146, nota 2). Por tanto, una ciencia
del derecho sdlo puede consistir en el estudio de las decisiones definitivas
de los érganos juridicos.

Esta tesis ya habia sido fuertemente rechazada en su época por Merkl
(1993b, pp. 110 y 113), cuyas observaciones se pueden resumir de la
siguiente manera: el monopolio de la toma de decisiones no implica el

47 En el poema Die unmdgliche de Christian Morgenstern Tatsache (1909). Véase Wiederin
(2013, p. 90) y Lepsius (2015, p. 31).
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privilegio del conocimiento. Sélo el 6rgano autorizado puede producir
una norma juridica, pero esto no impide la interpretacion cientifica de los
enunciados juridicos. Mientras que no caigamos en el absurdo de defender
la indeterminacion general del lenguaje, nada impide que un observador
describa enunciados juridicos. En cuanto no se interesa por lo que dice
el texto, sino s6lo por lo que ciertos actores dicen que dice, la teorfa de
Nanterre reduce indebidamente el campo de la ciencia juridica. No obs-
tante, las contribuciones de una interpretacion cientifica al conocimiento
del derecho son multiples. Si bien modestas en algunos aspectos, siguen
siendo extremadamente importantes.

4.2.3. Contribuciones modestas

La interpretacion cientifica decepcionara a quienes esperan que ella esta-
blezca la solucion a casos concretos. No resuelve ni la ambigiiedad de los
enunciados ni la vaguedad de los conceptos. Simplemente indica los dife-
rentes significados que admiten los enunciados juridicos. Sus resultados
seran a veces bastante limitados, en particular en lo que respecta a los
textos de mayor jerarquia del ordenamiento juridico. Las constituciones
y los tratados de derecho internacional a menudo contienen enunciados
extremadamente generales que dan lugar a multiples posibilidades. Sera
importante conocer la practica de los érganos politicos, asi como las pre-
cisiones hechas por los érganos judiciales, los criterios jurisprudenciales
que juegan un papel esencial en la vida del derecho, aunque no entren en
el dambito del derecho positivo. La modestia propia de los resultados de la
interpretacion cientifica contiene ya una leccién importante: esta actividad
no abarca, ni mucho menos, toda la practica juridica. En rigor, la interpre-
tacion no es la alfa y la omega de la actividad de los abogados.

4.2.4. Contribuciones importantes

De todos modos, las lecciones que ofrece la interpretacion cientifica estan
lejos de ser insignificantes. Los pocos elementos que puede aportar, por
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ejemplo, respecto de textos constitucionales o tratados internacionales de
derechos humanos son en realidad muy instructivos, dado que la doc-
trina con frecuencia ignora los textos y se concentra casi exclusivamente
en la jurisprudencia. Mas en general, las contribuciones de la interpreta-
cidn cientifica son multiples. Es posible demostrar que el derecho admitia
soluciones distintas a la adoptada por un 6rgano. Es posible mostrar que
la decision de un juez, por vélida que sea, no es conforme a derecho. Es
posible describir el derecho antes de su aplicacion, o pensar en los cambios
que produciria en el ordenamiento juridico la sancién de una nueva ley.

Para negar que ese tipo de resultados sea interesante, se deberia sostener
que son “poco realistas”, en el sentido que al describir normas que tal vez
nunca seran usadas por un juez, o al describir un derecho que los 6rganos
juridicos pueden violar sin sufrir consecuencias, la concepcion aqui defen-
dida emprende una tarea desconectada de la realidad. Ross (1929) dirigi6
con contundencia esta critica a Merkl, quien consideraba que la tarea del
conocimiento del derecho recaia en la ciencia, y no en los cuerpos juridicos.
La indiferencia de Merkl respecto de la realidad social de alguna manera
suscita admiracién, escribe Ross. Su posicién es noble, pero inttil: “El es
el Don Quijote de la teoria normativa del derecho, que no lucha contra los
molinos de viento, sino a favor de ellos” (Ross, 1929, p. 329).

Sin embargo, si el esfuerzo por describir la realidad del derecho positivo
antes o concomitantemente con su aplicacion por los drganos competentes
equivale a donquijotismo, entonces debemos defender esta postura. Tam-
bién se podria considerar que es precisamente el poner la atencion exclusi-
vamente en las decisiones de determinados drganos lo que conduce a una
visién distorsionada y, por tanto, “irreal” del derecho. Para Sander o Troper
no hay nada que decir antes de la aplicacién. El primero sefiala en este
sentido “la falta de significado juridico de la situacion juridica preprocesal”
-rechtliche Bedeutungslosigkeit der vorprozessualen Rechtslage (Sander, 1919,
p. 147); mientras que, el segundo sostiene la imposibilidad de describir
la ley antes de la intervencién del érgano competente para aplicarla: “La
norma aplicable atin no existe y no puede ser descrita” (Troper, 2001, p.12).

Ciertamente, el derecho es un sistema dinamico, en el que estd en mar-
cha un proceso continuo de produccidén normativa, pero no hay razén
para permanecer en silencio antes de la etapa final de concretizacion. Es
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perfectamente posible tomar una “instantanea” de ese fendmeno cam-
biante o, dicho de otra manera, es perfectamente posible trazar una linea
en algun lugar de la cadena de concretizacién para describir el derecho
vigente (Merkl, 1923, p. 288). ;No es el legislador, por ejemplo, un 6rgano
facultado para producir normas juridicas? Toda norma, con excepcion, por
supuesto, de la primera, es una norma de aplicaciéon: “toda situacion juri-
dica preprocesal es también una situacion juridica postprocesual” (Merkl,
1923, p. 282).*8 Por tanto, la creacion del derecho se produce en cada etapa
y la interpretacion cientifica permite describirlo.

La obsesion por la tltima etapa de produccién del derecho lleva a per-
cibir a la interpretaciéon como una mera conjetura, como una apuesta sobre
el futuro. Asi, para Sander, al no existir una norma concreta antes de que
el litigio sea decidido por el érgano competente, la ciencia del derecho
no puede afirmar que, en virtud del derecho positivo, una parte tenga un
“derecho” a la resolucion del contrato o que un ladrén “debe” ser conde-
nado a una pena de prision. Tales afirmaciones constituyen meros deseos o
apuestas, y no una descripcion del derecho positivo (Sander, 1919, p. 148).
El derecho se crea inicamente mediante el proceso de aplicacion.

El mismo razonamiento estd presente en Brunet (2011) cuando afirma
que de una norma segun la cual “los ladrones deben ser castigados”, no se
puede deducir que Sdcrates deba ser castigado, incluso si esta legalmente
probado que robd una manzana. Asi, sostiene que “En derecho, la validez
de la inferencia l6gica no determina la inferencia de la validez de la norma
juridica: incluso si la ldgica y el funcionamiento del lenguaje ordinario
quisieran que Socrates fuera castigado, él no sera castigado... si no resulta
condenado por un juez” (Brunet, 2011, p. 12).%

En ambos autores existe una confusion entre la norma abstracta (aun-
que sea individual) y la norma concreta. Por supuesto, antes de que se pro-
duzca la norma concreta, el contrato no se resuelve y el ladrén no resultard
condenado. Pero esto no nos impide describir la norma abstracta antes

# “Jede vorprozessuale Rechtslage [ist] zugleich auch nachprozessuale Rechtslage”. Véase
Jouanjan (2003, p. 43).

4 Sobre esta cuestion véase Troper (1987) que presenta las reflexiones de Letizia Gianforma-
ggio.
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de su aplicacion, ni tampoco nos impide establecer que los ladrones cuya
culpa ha sido probada, incluido Sécrates, deben ser castigados con una
pena determinada. Podemos asi demostrar que Socrates debe ser castigado
(norma abstracta), lo que de ninguna manera implica afirmar o siquiera
predecir que Sdcrates es o sera realmente castigado (norma concreta segun
la cual Socrates, el sujeto individual, debe pagar una determinada suma, o
quién ordena a la fuerza arrestarlo y encerrarlo). Centrarse exclusivamente
en la etapa final de concretizacion limita indebidamente el conocimiento
del derecho. La interpretacion cientifica nos permite conocer el derecho
antes de ello.

5. Después de la interpretacion...

En un texto publicado en 1938 titulado “Después del analisis...”, Melitta
Schmideberg (2012) describe que un

tipo de paciente para quien el psicoanalisis se ha convertido en la
nueva religion. [...] Lo que espera, después de haber sido “com-
pletamente analizado”, es no volver a experimentar dificultades
o desilusiones en la vida y nunca mds, en ninguna circunstancia,
sentir culpa o desilusiéon o angustia [...]. A veces se concibe al
andlisis como una cura para todos los males y la mejor, incluso la
unica solucion, a cualquier problema individual o social. En una
comunidad en la que todos los miembros hubieran sido analizados,
no habria crimen, ni guerra, ni desempleo, ni odio, ni pobreza, ni
relaciones sexuales ni divorcio (p. 798).°

Del mismo modo, a veces pareceria que la interpretacion es conce-
bida como la solucién a cualquier problema juridico. Se trata de un grave
error, si por ello entendemos la interpretacion propiamente dicha, es decir
la interpretacion cientifica. La mayor parte del dia a dia del derecho se
compone mas bien de argumentos que pretenden defender o rechazar una

0 Este texto de Melitta Schmideberg constituye un ataque a su madre, Melanie Klein. Véase
Spillius (2012).
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interpretacion o una aplicacion de la ley. Cualquiera puede participar de
este tipo de discusiones, siempre y cuando no pretenda que su postura
constituye la “interpretacion” cientifica del derecho. Tanto la practica como
el estudio de estos argumentos son fascinantes y gozan de un lugar pro-
pio en los estudios de derecho. Sin duda, desempeifian, en la préctica, un
papel mas importante que la simple determinacion del significado de los
enunciados juridicos.

Hay, sin embargo, dos tipos de personajes para los cuales la interpre-
tacion cientifica deberia jugar un papel importante. Los primeros son los
individuos que desean guiar su comportamiento en funcién del derecho.
A este tipo de personaje no le importa las posibilidades de que un policia
los arreste o de que un juez los condene, sino que simplemente quieren
conocer las normas juridicas para poder cumplirlas. No es seguro que estos
buenos ciudadanos existan (Schauer, 2015, p. 94). Al segundo tipo de per-
sonaje ya se lo ha visto en estas paginas: se trata de quienes, practicando
la ciencia del derecho, tienen como misién describir el derecho positivo.
La interpretacion cientifica deberia constituir el nucleo de su actividad.

Sin embargo, los realistas la descartan por completo. Después de haber
demostrado con razén que la interpretaciéon no identifica una respuesta
unica a cada cuestion juridica, arrastrados por el impulso, llegan a negar
toda posibilidad de describir las normas del derecho positivo. Luego dan
un paso atrds y se contentan con observar el discurso de quienes dicen
interpretar. De esta manera, lamentablemente, tiran al bebé (la interpre-
tacion cientifica) junto con el agua sucia. Por miedo a ser sorprendidos en
flagrancia ideoldgica, se abstienen de hablar sobre el derecho positivo y se
limitan a estudiar los discursos sobre el derecho. En resumen, para per-
manecer neutrales, se sitGan por encima, observando el discurso sobre el
derecho sin participar en él. Esta “huida hacia lo meta” empobrece innece-
sariamente el estudio del derecho. Mi objetivo aqui ha sido evitar el éxodo
hacia esas altas esferas de aquellos juristas que deseen describir el derecho
positivo. Una empresa tal es posible, util y facilmente realizable. Seria una
pena renunciar a ello.
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Resumen: De las diversas proposiciones que estructuran la teoria de la
interpretacion de Thomas Hochmann, este articulo se propone analizar tres
principales. En primer lugar, la afirmacién de que interpretar “no es muy
complicado”; en segundo lugar, la tesis de que la interpretacioén cientifica
consiste unicamente en determinar un conjunto de significados intrinsecos
a los textos juridicos; y en tercer lugar, la idea de que la teoria realista de
la interpretacion, al negarse a buscar el significado del derecho positivo,
empobreceria el estudio del derecho. Por otro lado, se argumentard, en
primer lugar, que la interpretacion es un acto complejo que puede implicar
diferentes métodos y, en segundo lugar, que en la medida en que tiene en
cuenta esta pluralidad de métodos y posibles significados, la teoria realista
de la interpretacion enriquece el estudio del derecho. En lugar de basarse
en certezas, se basa en dudas sobre las condiciones del conocimiento ver-
dadero y la produccién de esta verdad por un acto de voluntad.
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;Existe una tnica interpretacion cientifica de los enunciados juridicos?

Abstract: Among the various propositions that structure Thomas Hoch-
manns theory of interpretation, this article sets out to discuss three main
ones. Firstly, the assertion that interpreting ‘is not very complicated’; second-
ly, the thesis that scientific interpretation only consists in determining a set of
intrinsic meanings to legal texts; and thirdly, the idea that the realist theory of
interpretation, by refusing to research the meaning of legal statements, would
impoverish the study of law. On the other hand, it will be argued, firstly, that
interpretation is a complex act that can involve several methods and, second-
ly, that insofar as it takes into account this plurality of methods and possible
meanings, the realist theory of interpretation enriches the study of law. Rath-
er than being based on certainties, it is based on doubts about the conditions
of true knowledge and the production of this truth by an act of will.

Keywords: interpretation, methods, realism, legal science.

1. Introduccion

En su articulo sometido a debate, Thomas Hochmann (2024) expone una
serie de solidas tesis tedricas y epistemologicas. Reformularemos aqui tres
de ellas, tratando de no desvirtuarlas demasiado:

1) No todo puede llamarse interpretacion: “la interpretacion juridica no
se refiere a todas las actividades de los juristas” (Seccion 2.1).! Hochmann
nos recuerda que los teéricos del derecho utilizan a menudo este concepto
en un sentido demasiado amplio, lo que no siempre permite distinguir
entre operaciones intelectuales bien diferentes;

2) la tesis segtin la cual el lenguaje juridico es indeterminado, como
pretenden los partidarios de la teoria realista de la interpretacion (en lo
sucesivo, TRI), conduce a conclusiones absurdas. Si esto fuera cierto, las
autoridades que aplican el derecho tendrian de hecho la posibilidad de
determinar libremente el significado de los enunciados normativos que se
supone que aplican y a los que se supone que estdn sujetas;

! Las citas del texto de Thomas Hochmann sometido a debate se incluirdn entre comillas,
indicandose entre paréntesis la seccion de su texto en la que se encuentran.
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3) existe una interpretacion propiamente cientifica que permite conocer
el verdadero sentido de los textos juridicos y, en consecuencia, del derecho
positivo.

Su plena significacion sélo puede comprenderse situando estas tesis en
el contexto de los debates surgidos entre los tedricos del derecho franceses
sobre la cuestion de la interpretacién. En particular, estos debates oponen,
por una parte, una corriente del positivismo juridico llamada normativista,
encarnada principalmente por Otto Pfersmann y sus seguidores, entre ellos
el mismo Hochmann, y, por otra parte, otra corriente del positivismo juri-
dico llamada realista, identificada con la “Escuela de Nanterre” liderada
por Michel Troper.? Estas dos corrientes comparten compromisos epis-
temoldgicos y metodoldgicos comunes, como la ambicién de desarrollar
un discurso descriptivo y tedrico sobre el derecho que las distinga de la
dogmatica. Difieren, sin embargo, en sus concepciones sobre la ontologia
del derecho y, vinculado a ello, en su teoria de la interpretacion. El texto
propuesto por Hochmann y las reacciones que suscit6 entre un puiado de
representantes de la “escuela de Nanterre”, publicadas en este numero de
la revista, son un derivado de esta contienda fraternal.

En el texto presentado de Hochmann hay un punto de partida con el
que podemos estar de acuerdo: no todo puede llamarse interpretacion.
Parece heuristica y analiticamente 1til, incluso empiricamente posible,
distinguir entre la operacion intelectual de la interpretacion y otras ope-
raciones intelectuales similares ~-Umberto Eco (1992, p. 46), por ejemplo,
diferencia entre interpretacion y uso del texto- y distinguir entre distintos
tipos de actos interpretativos. Hochmann sefiala que segn Riccardo Guas-
tini (2010) la interpretacion puede referirse a tres tipos diferentes de actos
en el ambito juridico: “La palabra ‘interpretacion™, dice Guastini, “a veces
se refiere a un acto de conocimiento, a veces a un acto de decision, a veces
aun acto de creaciéon normativa” (pp. 195y ss.).

Hochmann define la interpretacion juridica como una busqueda del
“significado de los enunciados juridicos” (Seccion 2.1). Esta definicion le
lleva a distinguir entre la interpretacién propiamente dicha de sus métodos

2 El debate tom¢ forma en la polémica iniciada por Otto Pfersmann (2002a), con una res-
puesta de Michel Troper (Troper, 2002) y una réplica de Pfersmann (2002b).
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y resultados. Hasta aqui no hay nada muy problematico. Pero las cosas se
vuelven algo mds problematicas cuando Hochmann estipula la cientifici-
dad de su concepcion de la interpretacion en detrimento de otras teorias,
en particular de la TRI, que defenderia tesis que han sido repetidamente
calificadas de absurdas.

;Cudl es la raiz del desacuerdo? Hochmann afirma que mediante la
interpretacion cientifica es posible conocer facilmente el significado (o
posiblemente los significados) de los enunciados juridicos; la TRI lo pone
en duda y deja abierta la gama de significados que pueden asignarse juri-
dicamente a estos enunciados. Dicho de otro modo, mientras que Thomas
Hochmann sostiene que su concepcién de la interpretacion juridica per-
mite determinar cientificamente el significado de los enunciados juridicos,
la TRI parte de la hipétesis de la indeterminacion juridica de los enuncia-
dos y se propone la tarea cientifica de mostrar las manifestaciones y los
limites de esta indeterminacién y analizarlos.

sSignifica esto que una de estas dos concepciones de la interpretacion
juridica defiende tesis mas absurdas que la otra? ;Necesita la propuesta de
Hochmann, que pretende ser modesta (Seccién 4.2.3), declarar el absurdo
de la TRI para existir y establecerse cientificamente? ;Es la TRI el mayor
enemigo de las teorias normativistas en las ciencias juridicas? Creemos que
no. La sutileza de las operaciones interpretativas vale sin duda més que las
pequenas disputas entre amigos o en familia, que podrian mitigarse facil-
mente aceptando que las concepciones del trabajo cientifico y las formas
de conocer el derecho son inevitablemente plurales. Al menos, podemos
discutir criticamente, si queremos hacerlo, no tanto las creencias ultimas e
indecidibles sobre la ontologia del derecho y su verdadero conocimiento, sino
la coherencia interna, la solidez argumentativa y demostrativa, la fecundidad
y el interés heuristico, epistemoldgico o metodologico de los discursos que
pretenden concurrentemente describir o conocer cientificamente el derecho.

Es desde esta perspectiva desde la que optaremos por examinar con
mas detalle los argumentos esgrimidos por Hochmann en apoyo de la vali-
dez, cuando no de la superioridad, de su concepcion de la interpretacion
cientifica. Estos argumentos se basan en una serie de recursos retoricos
bien conocidos. En primer lugar, el uso de afirmaciones que contravienen
la evidencia: la afirmacion axiomatica (si hemos de ser caritativos) y algo

Discusiones 33

e}
—



€€ souoISndSI(]

el
[ S}

Véronique Champeil-Desplats

encantadora (si hemos de serlo menos) segtin la cual interpretar “no es
muy complicado” (Seccién 2); en segundo lugar, la afirmacion de la supe-
rioridad de su enfoque para alcanzar un objetivo que el propio autor se
fija: la interpretacion cientifica propuesta permite determinar el sentido
correcto de los textos juridicos, mientras que los (pseudo)métodos con-
currentes hablan de otras cosas (3); por ultimo, el uso de un argumento de
reduccién al absurdo de las tesis competidoras. En este tren, se impondria
derechamente descartar la TRI (4).

2. Sobre la (falsa) evidencia de la facilidad de interpretacion

Uno de los puntos de partida del pensamiento de Hochmann es que la
interpretacion de los textos juridicos no es en absoluto una operacion inte-
lectual muy complicada. Pasemos por alto el hecho de que no muchos de
los que han abordado la cuestion de la interpretacion juridica han sostenido
que sea complicada. Asi que tomemos la afirmacion en serio. Hochmann
utiliza varios argumentos para justificarla. En primer lugar, un argumento
general: la interpretacion es una actividad cerebral cotidiana que todo el
mundo realiza sobre cualquier tipo de texto, desde novelas hasta esloganes.
En segundo lugar, un argumento basado en la evidencia: “Si se han escrito
tantos libros y articulos académicos sobre la interpretacion, es porque sus
autores intentan mostrar como identificar el significado correcto, o incluso
la aplicacion correcta de la ley. La interpretacion cientifica sélo busca lo
que el texto quiere decir, y eso no tiene nada de complicado” (Seccién 3.2).

Discutiremos esta postura cuestionando las dos ideas clave que la
estructuran: el trabajo interpretativo no es complicado; el texto comunica
un significado intrinseco.

2.1. Lo complicado y lo complejo: en busca del significado
correcto...

Empecemos por admitir que el acto de interpretar no es muy compli-
cado. Sin embargo, “no muy complicado” no significa sin complicaciones.
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Vincent Forray y Sébastien Pimont (2017), en particular, han destacado
recientemente las numerosas operaciones intelectuales, sesgos, prejuicios
y bagajes preconceptuales que intervienen en la descripcion vy, a fortiori,
en la interpretacion del derecho. Aunque afortunadamente ocurre con bas-
tante frecuencia para la coordinacion de las acciones humanas y sociales
que varios individuos interpreten y comprendan lo mismo de un texto, un
signo o unos hechos, también es posible que, debido a las diferencias de
puntos de vista, experiencia, formacién y deformacidn, las operaciones de
descripcion, interpretacion, comprension o asignacién de un significado
conduzcan a resultados divergentes. Estas divergencias, al igual que las con-
vergencias, deben tomarse en serio y considerarse fendmenos a titulo pleno
en la expresion del conocimiento, en este caso del derecho. La vida juridica
ofrece muchas ilustraciones de enfrentamientos entre especialistas respecto
del significado correcto de los enunciados. Por ejemplo: segun el articulo
13 de la Constitucion francesa del 4 de octubre de 1958, ;esta obligado el
presidente de la Republica a firmar ordenanzas? Segun los articulos 67 y 68
de la misma Constitucion, ;podia el presidente de la Reptiblica divorciarse
de su esposa? ;Puede un antiguo presidente ser citado como testigo por
hechos cometidos durante su mandato?

No es facil establecer una distincidn cientifica entre interpretaciones
opuestas. Para ello seria necesario demostrar que una interpretacion es
mejor o mas exacta que otra, comparando sus métodos y argumentos. Pero,
scudles serian los metacriterios indiscutibles para realizar esa evaluacion?
Otras disciplinas distintas a las ciencias juridicas, en particular la filologia,
la lingiiistica, la filosofia, la historia y los estudios literarios, para las que la
interpretacién de los textos constituye también el nucleo de la profesion,
tropiezan con el mismo tipo de dificultades. No es infrecuente que el sig-
nificado que se ha conferido habilmente a un enunciado dado sea objeto
de interpretaciones contrapuestas y revisado a la luz de nuevos datos o
perspectivas. La aceptabilidad cientifica de los diferentes significados pro-
puestos se evaltia entonces en términos epistemolodgicos y se llega a un
acuerdo sobre la mayor o menor relevancia de uno u otro en un momento
dado del estado de los conocimientos disciplinarios.

Por consiguiente, aun suponiendo que interpretar no sea una operacion
tan complicada, lo que parece un poco mas complicado es demostrar que
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una de las interpretaciones propuestas es la correcta o buena con exclusion
de todas las demds. En efecto, ;buena para quién? sen relacion con qué?
sen relacion con qué otra? ;sobre la base de qué criterio de evaluacion? Si
la rutina del dia a dia de los juristas conduce a la cristalizaciéon de acuerdos
convencionales sobre el significado juridico de los enunciados con los que
trabajan, es posible que ello se deba no tanto —o, seamos cautos, tanto— a
que todos estén convencidos de que actan y deciden con la interpretacion
correcta del texto, como a que la adoptada en un momento dado no se topa
con razones o argumentos suficientes para ser modificada.

2.2. ;Comunica el texto?

No es necesario ser partidario de la teoria realista de la interpretacion para
admitir la indeterminacién de los textos juridicos.*> A este respecto, recorda-
mos las observaciones de Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca (2008):

Lo mds frecuente es que la impresion de claridad asociada a la
falta de ambigiiedad sea fruto de la ignorancia o de la falta de ima-
ginacion. (...) Por tanto, la claridad de un texto, o de un concepto,
nunca puede garantizarse de forma absoluta, salvo de manera
convencional limitando deliberadamente el contexto en el que debe
interpretarse (p. 168).

Y mas adelante:

Un concepto soélo puede considerarse univoco si su campo de apli-
cacién esta completamente determinado, lo que so6lo es posible en
un sistema formal del que se hayan eliminado todos los imprevistos
(...). Pero no puede decirse lo mismo de los conceptos desarrollados
en un sistema cientifico o juridico, que deben aplicarse a aconte-
cimientos futuros cuya naturaleza no siempre puede especificarse
por completo (p. 175).

3 Véase, por ejemplo, Stéphane Rials (1991, p. 168).
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Asi, ademds de las indeterminaciones semdnticas en parte (pero no
totalmente) ligadas a la mayor o menor precisiéon de los términos que los
componen, los textos juridicos se enfrentan también a indeterminaciones
pragmaticas derivadas de su posible confrontacion con hechos imprevistos
o inéditos. Tomemos uno de los ejemplos anteriores: ;acaso los articulos
67 y 68 de la Constitucion, cuya revision en febrero de 2007 se suponia que
habia zanjado todas las hipétesis de las relaciones entre los presidentes de la
Republica y la institucion judicial, impiden que un antiguo presidente de la
Republica sea citado a declarar sobre actos cometidos durante su mandato?

No parece, pues, menos cientifico, ni mas absurdo, partir de la hipdtesis
de la indeterminacién del lenguaje juridico y confiar a la labor académica
la tarea de dar cuenta de la pluralidad, siempre abierta y enmendable, de
los significados posibles de los enunciados juridicos, que presuponer lo
contrario y la existencia de un significado bueno. Nos encontramos con
la cuestion, en ultima instancia indecidible en términos de verdad, rela-
cionada con puntos de vista ontoldgicos sobre la correspondencia entre
las palabras y las cosas que designan vy, correlativamente, sobre la mayor
o menor libertad que nos concedemos individualmente, o que se concede
en un campo lexical dado, para determinar la extension y el significado de
esas palabras.

En otras palabras, parece dificil convencer a quienes creen en la exis-
tencia de un significado verdadero o bueno de las palabras y los conceptos
de que su busqueda es inutil y de que su concepcion de los mismos estd
necesariamente situada y sesgada por su sistema de creencias. A la inversa,
es igual de dificil convencer a los escépticos y relativistas de que se estdn
negando a ver una dimension del conocimiento sobre la cual, justamente,
ellos dudan. No obstante, estos presupuestos ontologicos tienen importan-
tes consecuencias para la orientacion del trabajo cientifico, sobre todo en el
ambito de la interpretacion. Algunos intentaran encontrar una interpreta-
cién supuestamente verdadera o buena, y podran evaluar otras propuestas
interpretativas a la luz de lo que hayan encontrado. Otros renunciarén a
la busqueda, seialando los distintos significados posibles y las opciones
elegidas por las autoridades normativas, e intentando explicarlas cuando
sea necesario. Esta es la posicion defendida por Kelsen (1962) al final de la
segunda edicion de la Teoria pura del derecho:
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La interpretacion juridica debe tener mucho cuidado de evitar la
ficcién de que una norma juridica sélo puede interpretarse de una
manera, con una interpretacion “exacta’ o “verdadera”. Se trata de una
ficcion que la ciencia juridica tradicional utiliza para mantener el ideal
de la seguridad juridica. Sin embargo, dada la ambigiiedad que afecta,
en mayor o menor medida, a la mayoria de las normas juridicas, este
ideal solo puede alcanzarse de forma aproximada. No se puede negar
que, vista desde uno u otro punto de vista politico, esta ficcion de la
univocidad de las normas juridicas puede tener grandes ventajas. Pero
ninguna ventaja politica puede justificar el uso de esta ficcion en un
andlisis cientifico del derecho positivo (...). (p. 463)

Por nuestra parte, entendemos que la interpretacion cientifica pro-
puesta por Hochmann esta mas del lado de quienes buscan la verdad de los
enunciados juridicos: “La interpretacion cientifica que presento aquf’, dice,
“no pretende ‘seleccionar entre los significados lingiiisticamente posibles
aquellos que son igualmente posibles teniendo como referencia las normas
superiores del mismo sistema™* Se “limita a establecer”, prosigue Hoch-
mann, “los diferentes significados comunicados por los enunciados” Busca
“Gnicamente lo que el texto quiere decir” (Seccion 3.2). En otras palabras,
la interpretacion cientifica propuesta presupone que el significado o, posi-
blemente, los pocos significados del texto resultan del propio texto. Pero,
scomunica el texto? En caso afirmativo, ;qué?, ;como comunica?, stiene
una intencion propia? Y si comunica, ;por qué necesitamos interpretarlo?

En respuesta indirecta a estas preguntas, nuestro colega introduce una
importante distincién entre varias operaciones cognitivas. Basandose en
Pierluigi Chiassoni, sefiala que “la interpretacion cientifica difiere de la
simple ‘comprension’” del texto”, en que “incluye mas significados en sus
resultados” (Seccion 3.4). Debemos entender, entonces, que la concepcion
de interpretacion cientifica propuesta por Hochmann se contenta con reco-
ger una comunicacién de sentido del propio texto, pero que consiste en
algo mds que su simple comprension. Convengamos en que lo que se anun-
ciaba como poco complicado se vuelve mas sutil de lo esperado. Para com-

4 Citando a Millard (2022, p. 96).
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prender mejor las distinciones entre las distintas operaciones cognitivas en
juego, veamos el método asignado a la interpretacion cientifica propuesta.

3. ;Un unico (pseudo) método cientifico?

Las propuestas de Hochmann sobre la cuestion de los métodos pueden
sorprender y, en ocasiones, desconcertar. Tras desacreditar algunos de los
métodos habitualmente utilizados en las teorias de la interpretacion juridica
(en particular, los métodos historico o genético, teleoldgico o funcional),
el autor sostiene que su enfoque cientifico es el mas pertinente, y que no
necesita recurrir a ningin método: “Interpretar un texto no requiere ningun
método aplicar concienzudamente para descubrir su sentido” (Seccién 3.2).
Llegados a este punto, podemos estar de acuerdo en un punto: los
métodos habituales de interpretacién no proceden de forma rigurosamente
lineal. Las teorias realistas han subrayado desde hace tiempo que estos
métodos se asemejan a justificaciones a posteriori de soluciones previa-
mente establecidas. Aunque este analisis pueda parecer excesivo a algunos,
parece posible coincidir en el analisis de que el acto de interpretar exige
una diversidad de compromisos cognitivos y volitivos interdependientes,
cuya disposicion concreta depende de los modos singulares de hacer de
cada intérprete y de su posicién en la cadena de produccion normativa.
Sin embargo, ésta no es exactamente la critica que Hochmann dirige
a los métodos mencionados. La critica radica en que no se interpreta el
texto en si, sino otra cosa, a saber, sus trabajos preparatorios, la intencién
de su autor, su funcion social o su utilidad econémica... Por ello, reco-
mienda abandonar estos “llamados” métodos en favor de un “no método”
que vuelva a centrar el acto de interpretacion en el propio corpus textual:
“El unico método, que ni siquiera es un método, consiste en preguntarse
qué quieren decir los textos. Los otros llamados métodos buscan en cam-
bio qué quiso hacer el legislador, o cudl seria la mejor aplicacion de la
ley, la mas acorde con su ‘objetivo;, etcétera. Nada de esto forma parte de
la busqueda del sentido de los textos y, por tanto, del conocimiento del
derecho” (Seccion 4.1.2). Para Hochmann, interpretar los textos juridicos
es un acto muy sencillo. “Para interpretar el derecho’, afirma, “basta con
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que un orador que domine la lengua en la que se expresa lea atentamente el
enunciado, teniendo en cuenta, por supuesto, su contexto y, en particular,
su “peritexto’, es decir, las disposiciones circundantes y otros enunciados
de derecho positivo” (Seccién 3.2). Y afiade: “Esta interpretacion puede
calificarse de “literal” o “lingiiistica” Pero hay que sefialar sobre todo que
no se distingue por ningin ‘método;, sino por su objeto: se refiere a enun-
ciados” (Seccion 3.2).

Esta propuesta suscita tres reacciones. En primer lugar, en nuestra
opinion, se trata de una version empobrecida e intransigente de la hipote-
sis kelseniana y guastiniana del “marco” del significado convencional. En
segundo lugar, plantea la cuestiéon de como el “no método” expuesto por
Hochmann es mas cientifico que los llamados métodos criticados, y cémo
proporciona una mejor comprension del derecho positivo.

3.1. Una version empobrecida e intransigente de la hipd-
tesis del marco de significado convencional

El método “no” expuesto por Hochmann presenta una version algo empo-
brecida, y mas intransigente, de la hipdtesis de la fijacion de marcos conven-
cionales de significacion propuesta por Kelsen y luego por Guastini. Para
Guastini (2003, p. 115), en particular, seria posible determinar un conjunto
de significados admisibles para los enunciados juridicos a partir de ciertas
reglas gramaticales, l6gicas y sintacticas convencionalmente aceptadas en
una lengua dada, y de la evaluacion de estos significados por especialistas en
la materia. Este encuadramiento semantico permite emitir una opinién anali-
tica sobre la naturaleza constitucional o juridica de un enunciado legal, inde-
pendientemente de su valoraciéon por un juez o una autoridad normativa.
Se hace posible, por ejemplo, en un ordenamiento juridico dado, concluir
que un enunciado determinado, aunque incompatible con los significados
convencionalmente admisibles del texto constitucional -y, por tanto, desde
este punto de vista, inconstitucional- es, no obstante, valido.

Las consideraciones provistas por Hochmann, indicadas anteriormente,
para establecer un marco semantico analogo con vistas a la comprension
del derecho positivo plantean una serie de interrogantes. En particular,
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resulta desconcertante la idea de que, para realizar una interpretacion cien-
tifica, “basta con que el hablante lea atentamente el enunciado”

En primer lugar, ;cualquier lectura atenta es necesariamente una cien-
cia? Sibien podemos alegrarnos de que la ciencia del derecho sea por fin
una ciencia simple, accesible a todos, un ejercicio de sentido comun, aun
debemos precisar qué diferencia la interpretacion cientifica asi concebida
de la interpretacion ordinaria, no cientifica, no erudita. Quiza nada, segun
se podria admitir. Pero vayamos hasta el final y eliminemos la referencia
a la cientificidad. Hochmann no estaria entonces sentando las bases de
una interpretacion cientifica, sino proponiendo una forma entre otras de
interpretar los textos juridicos para uso de todos, es decir, una interpreta-
cion para todos.

Entonces, ;en qué consiste exactamente esta lectura atenta? ;Hasta qué
punto resiste a un conjunto de prejuicios, a un bagaje preconceptual mas
o menos dominado y consciente por parte del lector? Volvemos aqui a la
cuestion de si el texto puede comunicar algo independientemente de la
interposicion y mediacién de su lector. Como ha senialado Umberto Eco
(1992, pp. 29 y 46) en relaciéon con lo que él llama la busqueda de la inten-
cion del texto (intentio operis) —que distingue analiticamente, de manera
bastante similar a lo que explica Hochmann por una parte, de la busqueda
de la intencién del autor del texto (intentio auctoris) y, por otra, de la inten-
cion del lector del texto (intentio lectoris— las intersecciones entre estos tres
niveles raramente pueden evitarse en la vida empirica. Asi pues, la lectura
atenta propuesta por Hochmann implica siempre los ojos o las gafas de un
lector socialmente situado, en el tiempo y en el espacio.

Por ultimo, ;qué debemos hacer cuando lecturas igualmente atentas arro-
jan resultados interpretativos diferentes, o incluso contradictorios? ;Estuvo
alguien menos atento? ;Cémo distinguir los distintos niveles de atencion?

3.2. ;Es mejor un no método que los llamados métodos?

Sin tomar partido por los “llamados ‘métodos de interpretacion™ (Seccién
3.2) que Hochmann rechaza, cuestionaremos la mayor relevancia de su “no
método” para determinar cientificamente el significado de los enunciados
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juridicos. ;En qué sentido este “no método” tiene mayor valor o utilidad
cientifica que los demas?

Como hemos visto, Hochmann ofrece una respuesta. Los “llamados
‘métodos”™ “no son propiamente interpretacion” porque “no buscan el sen-
tido del texto, sino que tratan de identificar algo mas a partir de é1” (Sec-
cion 3.2): la intencidn del autor, su funcion social, su efecto til, etc. Sin
embargo, seglin nuestro colega, si consideramos que “el derecho se expresa
mediante enunciados, entonces lo que importa es lo que el legislador ha
expresado, no lo que ha querido expresar” (Seccién 3.2). En consecuencia,
“la busqueda de la intencién del legislador” no tendria por objeto “buscar
los diferentes significados de los enunciados, sino argumentar a favor de
un significado determinado”. Del mismo modo, “la llamada “interpreta-
cion teleoldgica’, que argumenta a partir del “fin” atribuido a la norma, no
sirve para detectar el sentido del texto, sino para argumentar a favor de
una solucidn, sea o no compatible con el texto” (Seccidn 3.2). Con todo, la
explicacién no es del todo convincente.

En primer lugar, no se da por supuesto que la busqueda de la intencién
del autor sea una busqueda de algo distinto del significado del propio texto.
Desde un punto de vista interno y dogmitico, el recurso al método deno-
minado “originalista’, que exige que el texto constitucional se interprete,
en los Estados Unidos por ejemplo, de conformidad con la intencién de los
“Padres Fundadores” fue, hasta finales del siglo XIX, “el tnico (...) método
aceptado de interpretacion constitucional” (Vlachogiannis, 2011, p. 30). En
Francia, ante la oscuridad de la redaccion del Cédigo Civil, sus exégetas
trataron de redescubrir su sentido apelando a sus “travaux préparatoires”
(Mazeaud, 1963, p. 122). Desde un punto de vista externo y teérico, y mas
cercano, como hemos mencionado, Eco recordaba que la busqueda de
la intencién del autor, la del propio texto y, por ultimo, los limites de la
intencion del lector eran tres enfoques interpretativos contrapuestos para
determinar el sentido de un texto. Algunos buscan la intencién del autor
para determinar el significado del texto. Otros, por el contrario, buscan lo
que el autor quiso decir en el texto. Y otros, como Hochmann, buscan en el
propio texto lo que dice “independientemente de las intenciones del autor”
(Eco, 1992, p. 29). Eco también ha sefialado que los estudios contempora-
neos de lingiiistica o filosofia del lenguaje tienden a favorecer este tltimo
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enfoque, es decir, a relacionar el significado del texto con lo que su lector
o lectores dicen de él.

Podemos admitir que estas asociaciones entre el significado del texto
y el significado que se encuentra en los medios y corpus periféricos son
engafiosas. Hochmann disipa con razén una confusion analitica entre el
significado del texto y el significado pretendido por su autor o el signifi-
cado asignado por cualquier otra persona. Con todo, sigue sin estar sufi-
cientemente demostrado que la consideracién de estos significados no es
una cuestion de conocimiento juridico (Seccién 4.1.2). ;Puede reducirse el
conocimiento del derecho al conocimiento del significado de los enuncia-
dos considerados aisladamente o, como mucho, en su “peritexto’? No pre-
tendemos tener una respuesta definitiva. Sin embargo, una cosa parece casi
segura: la concepcion del conocimiento juridico propuesta por Hochmann
reduce considerablemente la labor de interpretacion juridica y las vias de
acceso al conocimiento juridico. Por tanto, lo que plantea interrogantes
es la capacidad de la concepcion de la interpretacion cientifica propuesta
por Hochmann para servir a su proposito, a saber, “conocer el derecho
positivo” y ser “una herramienta para describir el derecho” (Seccién 2.3).
sQué dice este concepto cuando las autoridades normativas proponen una
interpretacion diferente? ;Que no estan haciendo ciencia? Muchos ya lo
sospechaban. ;Que se equivocan? Pero, ;como podemos demostrar que
el significado revelado por la interpretacion cientifica de Hochmann es el
correcto o el verdadero? ;Quién se equivoca?

Estas no son las tnicas cuestiones dificiles. En caso de discrepancias
reiteradas entre las opciones interpretativas de las autoridades normativas
y las interpretaciones a las que llega el enfoque cientifico de Hochmann,
;cémo podemos seguir afirmando que este tltimo describe y conoce el
derecho positivo? El conocimiento en juego se convierte potencialmente
en el de un derecho distinto del derecho positivo producido por las auto-
ridades normativas, un derecho conocido y producido tinicamente por la
ciencia del derecho.

Reducir el conocimiento del derecho a la lectura atenta de los enuncia-
dos parece, pues, congelar ese conocimiento y pasar por alto la compleji-
dad de los procesos cotidianos de interpretacion y reinterpretacion de los
enunciados juridicos que componen el derecho positivo. Esta reduccion
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nos lleva finalmente a preguntarnos en qué sentido el “no método” de inter-
pretacion cientifica propuesto por Hochmann no es, como los otros, un
argumento a favor de un significado particular. Aunque el autor se defiende
de la “falsa acusacion” del “caracter ideoldgico” de su “interpretacion cien-
tifica” (Seccidn 4.1.2), lo cierto es que la eleccién que hace y su pretension
de llegar a la interpretacion correcta no diferencian facilmente su estatuto
del de otras propuestas interpretativas. No parece ser ni mds ni menos
cientifica, sino que surge de una dogmatica de la interpretacion.

4. ;Tenemos que desechar la TRI?

Los pseudométodos de interpretacion de los enunciados juridicos no son
los tnicos objetivos de Hochmann. De hecho, como ya se ha mencionado,
su principal objetivo parece ser la teoria realista de la interpretacion. Para
responder a algunas de las criticas de Hochmann a la TRI sin tergiversar sus
palabras, recuperaremos un viejo método filologico al que Jeremy Bentham
era aficionado, a saber, el comentario por interpolacion. Las propuestas de
Hochmann se citaran en cursivas, mientras que nuestros comentarios se
incluiran entre corchetes. Segin Hochmann (Seccién 4.2.2):

Mientras no cedamos al absurdo

[montado sobre zancos habria dicho Bentham con atn mas
virulencia]

...de la indeterminacion general del lenguaje

[El TRI nunca ha afirmado esto: senala las diversas formas de
indeterminacién del lenguaje juridico vinculadas a la libertad del
intérprete y a su capacidad para desvincularse de los significados
comunes y eruditos de los enunciados, que es diferente,]

...nada impide que un observador intente describir los enunciados
juridicos

[aqui estamos de acuerdo]

.... Al no centrarse en lo que dice el texto, sino sélo en lo que ciertos
actores dicen que dice, la teoria de Nanterre reduce indebidamente
el alcance de la ciencia del derecho.
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[Esto no es cierto: los representantes de la TRI nunca han reducido
sus andlisis a lo que ciertos actores dicen sobre los enunciados
juridicos y, por lo tanto, no han “reducido indebidamente el
campo de la ciencia juridica”. La TRI propone una concepcion
de la interpretacion juridica, pero no es el tinico elemento de la
actividad cientifica de quienes se adhieren a ella, de lo contrario no
estariamos aqui discutiendo las propuestas de Hochmann].

... Por lo tanto, la interpretacion cientifica puede contribuir de
muchas maneras al conocimiento del derecho

[Hochmann se refiere aqui a su interpretacion cientifica y no a
una, pero jcudl es la relacién en términos de causa-consecuencia
con lo anterior?].

En otra parte de su texto, Hochmann también pregunta: “Y si acepta-
mos que es posible entender objetivamente lo que ha dicho un juez, ;por
qué, entonces, no deberiamos aceptar esto para todas las declaraciones de
derecho positivo?” (Seccién 4.1.2).

Podriamos aceptar esta objecidn, salvo que no nos parece mas (o
menos) posible comprender objetivamente lo que dice el juez que el texto
que interpreta. Ademas de que Hochmann parece confundir aqui dos actos
cognitivos diferentes, a saber, conocer y comprender, tampoco esta claro
el significado del adverbio “objetivamente” ni el nivel del discurso al que
se refiere. Lo que personalmente dudamos es que sea posible conocer o
comprender “objetivamente” el significado de los enunciados y el signifi-
cado que les dan sus intérpretes, si “objetivamente” se refiere a una verdad
intrinseca en el significado de los enunciados. Lo que se propone, en cam-
bio, es: a) en el plano epistemologico, la determinacion de las condiciones
de un conocimiento objetivado (para parodiar a Popper), neutralizando
o asumiendo los sesgos y el bagaje (pre)conceptual de cada uno, para, b)
en el plano teérico, no identificar la verdad intrinseca del significado de
los enunciados juridicos, ni de lo que sus intérpretes dicen de ellos sino,
por un lado, buscar, como se ha dicho varias veces ya, los significados
imaginables de los enunciados juridicos y, por otro, analizar los discursos
interpretativos relativos a ellos.
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Estos discursos interpretativos pueden ser contradictorios y contra-
puestos;® sus significados pueden a su vez ser objeto de multiples acep-
ciones, reinterpretaciones y comprensiones. Comprender el sentido de
una circular, de un decreto, de una ley o de una sentencia de un tribunal
administrativo es una tarea habitual de los servicios administrativos. Cabe
recordar también el episodio, ciertamente excepcional, que, a finales de
julio de 2023, llevé al Consejo Constitucional a sentirse obligado a aclarar,
mediante un comunicado de prensa, el sentido, que algunos consideraban
malinterpretado, de una parte de su decision n° 2023-853 DC, de 26 de
julio de 2023, relativa a la responsabilidad del propietario de un inmueble
ocupado ilegalmente en caso de dafios resultantes de una falta de mante-
nimiento del inmueble.

No se trata de afirmar que nunca es posible estar de acuerdo o entender
lo que otros dicen y escriben o han querido decir y escribir. De lo que se
trata es de no pasar por alto que la comprensiéon comun de los enunciados
juridicos es el resultado de multiples factores que nunca pueden darse por
sentados, maxime cuando estos enunciados presentan a veces una cierta
complejidad sintactica y estdn abiertos a jugar con el significado comun
de las palabras, con la realidad empirica o con representaciones singulares
de la naturaleza de las cosas (Thomas, 2011). La comprension comuin de
los enunciados juridicos se basa, por tanto, en apuestas comunicativas, en
compartir ciertas convenciones lingiiisticas y en prerrequisitos cognitivos.
Como esto no puede garantizarse para todas las implicaciones de lo que
se formula en los textos juridicos, los desacuerdos sobre el significado de
sus enunciados, del mismo modo que los acuerdos que producen sentidos
fijos, estan llamados entonces a formar parte integrante del programa de
conocimiento y comprension del derecho positivo. Surge asi un amplio
campo de estudio de los enunciados juridicos y sus interpretaciones, sin
necesidad de postular que existe un buen significado. La TRI habilita, y no
cierra, este tipo de analisis. La TRI pretende tener en cuenta las distintas
opciones interpretativas integrando, sin ofenderse ni alegrarse por ello, la
capacidad inventiva de los intérpretes y su capacidad para contradecirse.

5 Véase, por ejemplo, el dossier temdtico editado por Patricia Rrapi (2022).
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Para concluir, volveremos a la apreciacion de que la TRI “renuncia a
conocer el significado de las disposiciones juridicas” (Seccién 3.2.). Si esto
significa que la TRI renuncia a la afirmacién de que existe un significado
verdadero de los enunciados juridicos en ausencia de cualquier otro, es
cierto. Pero la TRI no excluye la identificacién de posibles significados a
la luz de las convenciones lingiiisticas, del andlisis de los trabajos prepara-
torios o de la exposicion de los diversos usos de los enunciados juridicos
por parte de determinados actores o autoridades normativas. Asi pues,
proponemos entender la afirmacion de Troper, citada por Hochmann,
segun la cual los enunciados “no tienen sentido antes de ser interpretados”
(Seccidén 4.1.1) de la siguiente manera: los enunciados “no tienen sentido”
juridicamente definido o determinado “antes de ser interpretados” por las
autoridades normativas, en el entendimiento de que estas interpretaciones
pueden ser revisadas y de que ellas mismas pueden ser objeto de interpre-
tacion.® Asi pues, proponemos matizar otra cita —un tanto sacada de con-
texto- segun la cual “’la interpretacion emanada de un 6rgano autorizado
[...] permite decir cudl es el verdadero sentido’ del texto” (Troper, 2001, p.
88), reformulandola de la siguiente manera: “la interpretacién que emana
de un dérgano autorizado [...] permite decir cual es el sentido juridico” del
texto en un momento dado para dicho érgano. Admitiremos aqui que la
referencia al sentido “verdadero” puede inducir a error si no recontextua-
lizamos esta pretension de verdad. Conviene recordar que los enunciados
juridicos no tienen un significado verdadero en si mismos, sino que estan
sujetos a diversas construcciones o reconstrucciones de significado, algu-
nas de las cuales son impuestas en un momento dado por las autoridades
normativas como expresion de la verdad del significado juridico. Abordar
la interpretacion juridica de este modo no es mas “engafioso” o “farragoso”
(Seccibén 4.1.1) que pretender tener la mejor concepcion de la interpreta-
cién cientifica.

¢ Citando a Troper (2001, p. 88).
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5. Conclusion: ni huida, ni éxodo, ni alta esfera

sExiste entonces una «huida hacia lo meta», una huida que «empobreceria
gratuitamente el estudio del derecho» (Seccién 5)? En absoluto. No hay
fuga, sino consideracion y analisis de la pluralidad de modos posibles de
interpretar los enunciados juridicos para, en la medida de lo posible, expli-
car las opciones interpretativas de unos u otros. Desde este punto de vista,
se trata de un enriquecimiento y no de un empobrecimiento.

En lugar de basarse en la certeza y la facilidad, la TRI se basa en la duda.
En este punto coincidimos con el analisis de Alexandre Viala (2016), que ve
en la TRI una expresion de pesimismo. Pesimismo, por un lado, sobre la posi-
bilidad de pronunciarse sobre la exactitud de un enunciado interpretativo que
resulta en todo o en parte de un acto de voluntad; pesimismo, por otro lado,
sobre las condiciones de un conocimiento verdadero que se concebiria como
algo distinto del resultado provisional de un trabajo continuo de evaluaciéon
y reconstruccion de lo que creemos haber adquirido en un momento dado.

Asi que seamos todos buenos jugadores. Si aceptar la critica forma parte
del juego cientifico y es la condicién para ajustar y refinar los conocimien-
tos adquiridos temporalmente con el fin de reconsiderarlos y reformularlos
sobre una base mas solida y coherente, entonces no hay nada de malo en
“clasificar la TRI” (Seccion 3.2). Es lo que hemos hecho aqui de vez en
cuando en respuesta a ciertas objeciones formuladas por Hochmann. El
hecho es que la TRI enuncia proposiciones que permiten desarrollar un
cierto tipo de metadiscurso sobre el derecho positivo. La interpretaciéon
cientifica defendida por Hochmann propone otro. ;Invalida esta tltima a
la primera? ;Necesita esta ultima denigrar la TRI para existir, y viceversa?
Psicoanaliticamente, tal vez. Cientificamente, nada menos cierto.

Por eso es dificil permanecer impasible ante la afirmacion de que “La
teoria realista de la interpretacion se equivoca cuando pretende ser exclu-
siva: su objeto es el inico que puede prestarse a un estudio ‘cientifico, es
decir, objetivo” (Seccién 4). Esto no es cierto. Personalmente, no tenemos
ningun inconveniente en admitir que son posibles otros enfoques cientifi-
cos. Lo que la TRI nos lleva a refutar son las propuestas interpretativas que
se valdrian de la ciencia para imponer la verdad exclusiva de un significado
particular de los enunciados juridicos, y mas ampliamente del derecho en
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su conjunto. Afirmar, en particular, que los jueces yerran porque se apartan
de una determinada interpretacion cientifica es oponer pretensiones de
verdad que no estdn ni analitica ni ontolégicamente al mismo nivel: por
un lado, la verdad cientifica —en la medida en que es posible alcanzarla-y,
por otro, la verdad jurisdiccional en la medida en que es posible considerar
como tal el significado de enunciados que resultan de un acto de voluntad.
El juez no es un cientifico. El decide y, al hacerlo, construye su propia ver-
dad sobre el texto juridico, que, en el contexto de la TRI, puede ser puesta
de relieve y, en su caso, puede incluso explicarse por qué no coincide con
determinadas concepciones de la verdad cientifica o de la cultura juridica.”
Cada cual es entonces libre de retractarse por diversas razones.

En consecuencia, cuando Hochmann concluye su articulo recordindonos
que su “objetivo aqui ha sido evitar el éxodo hacia esas altas esferas de juristas
seducidos por la mision de describir el derecho positivo” (seccion 5), le res-
ponderemos con toda comodidad que no hay éxodo, ni altas esferas, ni huida.
Por el contrario, existe la construccion reflexiva de herramientas conceptuales
para analizar, con cabeza y manos en la marafia de enunciados juridicos, los
diversos procesos de produccion del derecho positivo, de los que las deci-
siones de los jueces no son mas que un aspecto. Asi pues, los partidarios de
la TRI no huyen hacia lo “meta’, ni renuncian a describir el derecho. Pero es
muy posible que esta labor de descripcion se conciba de forma distinta a como
la concibe Hochmann, del mismo modo que es muy posible que los objetos
descritos por uno y otro no coincidan exactamente.® Por eso, en definitiva,
nos resulta dificil suscribir la idea de que “no hay varios métodos de conoci-
miento” (Seccion 4.1.2), aunque s6lo sea porque, hasta ahora, es efectivamente
una pluralidad de métodos en pugna la que se expresa en el ambito juridico
sin que ninguno haya primado definitivamente sobre los demas. Y es una
suerte: en efecto, la riqueza de la vida académica consiste en poder tratar de
forma critica diferentes puntos de vista, y es esto lo que, en nuestra opinion,
sigue permitiendo distinguir las proposiciones cientificas de los dogmas.

7 Véase la presentacion oral de Denis Baranger, «Méthodes juridictionnelles et méthodes
doctrinales», en el coloquio La doctrine et le Conseil constitutionnel, en Estrasburgo, el 12
de mayo de 2023.

8 Le remitimos a nuestro trabajo (Champeil-Desplats, 2022).
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Resumen: El texto de Thomas Hochmann presenta una defensa de la “in-
terpretacion cientifica’, en el sentido que Kelsen atribuia a esta expresion:
una actividad consistente en determinar el conjunto de significados posi-
bles de las reglas juridicas. Sin embargo, da una definicién de esta actividad
que difiere de la de H. Kelsen o R. Guastini, por ejemplo: segtn él, los
unicos significados pertinentes son los que son admisibles en virtud de los
usos de la lengua considerada -excluyendo cualquier recurso a normas
superiores o a los métodos y doctrinas en uso en la cultura juridica en
cuestién-. El adopta, de este modo, una concepcién muy estrecha de la
interpretacion juridica, que no representaria ninguna dificultad particu-
lar si ella no estuviera articulada a una definicion restrictiva del derecho
positivo (al asimilar normas y enunciados juridicos), y vinculada a su vez
con una concepcion de la ciencia del derecho discutible (en la medida en
que conduce a discriminar entre las “buenas” y las “malas” interpretaciones
del derecho).

Palabras claves: interpretacion, realismo, ciencia del derecho.

Abstract: Thomas Hochmann’s paper presents a defense of “scientific in-

terpretation’, in the sense assigned by Kelsen to the term: the activity of
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determining all the possible meanings of legal rules. Nevertheless, he gives
to this activity a quite different definition from the one by H. Kelsen or R.
Guastini, for instance: in his view, the only relevant meanings are those
which are admitted according to the syntactical and semantical rules of
the given language —without any consideration to higher norms or the in-
terpretive methods and legal doctrines in use in the given legal culture.
He thus adopts a very narrow view of legal interpretation, which would not
raise any particular difficulty, if it were not linked to a very restrictive defi-
nition of positive law (by assimilating legal norms and legal texts), which
is itself bound up of a highly debatable conception of legal science (insofar
as it leads to discrimination between “good” and “bad” interpretations of
the law).

Keywords: interpretation, legal science, realism.

1. Introduccion

En su articulo, Thomas Hochmann (2024) presenta una defensa de la inter-
pretacion cientifica, en el sentido que Hans Kelsen ha dado a esta expresion
—es decir, como una actividad que consiste en determinar el “marco de los
significados” de los enunciados juridicos (incluso si da una version per-
sonal, o si difiere en ciertos aspectos de la original)-. Esta defensa parece
refutar la idea (que yo mismo he defendido en otro lugar) segtin la cual
identificar este “marco” constituiria una tarea desmesurada y vana para la
ciencia del derecho. Hochmann procura, también, mostrar que buscar estos
significados aceptables es a la vez posible y util —incluso necesaria— para
dicha ciencia. Su propdsito, que se inscribe en una perspectiva normati-
vista, se presenta mas ampliamente como una critica de las teorias realistas
-y en particular de la teoria “de Nanterre” (de Michel Troper)- las cuales
descuidarian, en su opinidn, el andlisis sistematico del sentido de los enun-
ciados juridicos a favor de un estudio del comportamiento de los actores
(en particular de los jueces).

Los argumentos de Hochmann pueden parecer a priori persuasivos.
Por ejemplo, critica al realismo (en particular al realismo de Nanterre) por
utilizar el término interpretacion en un sentido demasiado amplio —como
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si se refiriera a “todo el proceso de concretizaciéon del derecho” (seccién
2.1)-. En su opinién, sin embargo, el término interpretacién debe reser-
varse a la busqueda del significado de los enunciados juridicos. Cuando
una autoridad crea una norma de concretizacién fuera del marco de los
significados admisibles del enunciado que pretende aplicar, lleva a cabo
una labor creativa, pero, en sentido estricto, no esta interpretando: se trata
entonces de eso que Riccardo Guastini denomina una “construccion juri-
dica” (sin que esta cualificacion menoscabe de modo alguno la validez de
la norma asi establecida). Hochmann reprocha también a las teorias rea-
listas el querer ser exclusivas, focalizando su atencion sobre los discursos
producidos por los jueces y descuidando los enunciados del jurislador,!
y defiende la idea de que una ciencia del derecho bien concebida se enri-
queceria considerablemente dedicdndose al estudio sistematico de esos
enunciados, evidenciando tanto sus potenciales ambigiiedades, como, por
ejemplo, sus eventuales lagunas.

Los objetivos de la propuesta tedrica de Hochmann no son, pues, dema-
siado ambiciosos: deberia conducir a constatar, por una parte, que la inter-
pretacion solo juega un rol limitado en la vida del derecho (en particular
cuando consideramos los enunciados de mayor jerarquia en el ordena-
miento juridico) y, por otra parte, que, dado que los enunciados juridicos
son a menudo ambiguos o vagos, ellos permiten todo tipo de aplicaciones,
a veces involuntarias e incluso a menudo inesperadas.

Si la tesis de Hochmann se limitara a este planteamiento mas bien
modesto, no se veria en nombre de qué principio metodolégico deberia
ser refutada. La interpretacion cientifica asi concebida encajaria sin grandes
dificultades tanto con el trabajo dogmatico ordinario (de la que constituiria
un aspecto importante) como de otros enfoques inspirados en el realismo,
atentos, por ejemplo, al comportamiento de los operadores juridicos. Nin-
guna teoria realista ha pretendido hasta ahora que sea absolutamente nece-
sario abstenerse de preguntarse qué significan los enunciados juridicos. Sin
embargo, la posicion de Hochmann oculta una ambicién mucho mas fuerte

' En lo sucesivo utilizaré este término para designar a las autoridades que producen enun-
ciados juridicos de caracter general (ya sea que se trate del legislador, del constitutivo o de
la autoridad legisladora).
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-y es en esta medida (y solo en esta medida) que ella es pasible, segun creo,
de algunas objeciones serias—. Parece que su objetivo, en efecto, consiste en
defender una cierta concepcion de la ciencia del derecho basada en una cierta
definicion de su objeto (el derecho positivo), definicidon que en si misma esta
vinculada con una cierta caracterizacién de la interpretacion juridica.

Ahora bien, la forma en que se describe la interpretacion juridica es,
cuanto menos, sorprendente (2), mientras que la definicién de derecho
positivo es muy restrictiva (3), por lo que la concepcion presentada de la
ciencia del derecho sigue siendo muy discutible (4).

2. Una caracterizacion sorprendente de la interpretacion
juridica

Toda tentativa de distinguir entre interpretacién y construccién debe
enfrentarse a la pregunta por los criterios que permiten aislar estas dos
actividades: el elegido por Hochmann le permite calificar su método como
“simple”.

2.1. Interpretacion juridica y creacion normativa

El criterio propuesto por Guastini (1990) parece bastante simple a primera
vista: hay “interpretacion” propiamente dicha cuando la norma creada por la
autoridad resulta de la atribucién de un significado a un enunciado, mientras
que hay “construccién” en todos los otros casos (p. 32). Es facil comprender
cdmo esa presentacion permite aislar dos actividades intelectuales distin-
tas. Sin embargo, Guastini precisa que en realidad podemos distinguir tres
tipos de interpretacion. La primera es la que se denomina interpretaciéon
cognitiva y consiste en identificar el marco de los significados posibles de un
enunciado. Las otras dos (que califica respectivamente decisoria y creativa)
consisten en elegir un significado, ya sea dentro de ese marco o fuera de él
(Guastini, 1990, p. 60). En este tltimo caso (si el intérprete atribuye al enun-
ciado un significado por fuera del “marco”), se trata de la creaciéon de nuevo
derecho. Afinando su primera definicién, Guastini afirma que, en sentido
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estricto, la interpretacion puede ser cognitiva (cuando se procura determinar
los significados potenciales de un enunciado) o decisoria (cuando se procura
elegir uno de ellos). La interpretacion creativa puede en realidad entenderse
como una construccion juridica.

La interpretacion cientifica propuesta por Hochmann corresponde
evidentemente a la interpretaciéon denominada “cognitiva”. Sin embargo,
propone una definiciéon mucho mas restrictiva que Guastini. Mientras este
ultimo considera que el marco de los significados posibles de un enunciado
juridico puede ser identificado gracias “a las reglas de la lengua, a los méto-
dos de interpretacion en uso, a las doctrinas juridicas, etc....” (Guastini,
1990, p. 59), Hochmann, en cambio, sostiene que solo es posible hablar de
“interpretacion” en los casos en que la autoridad asigna un significado a
un enunciado limitandose a utilizar las reglas semdnticas y sintacticas de la
lengua usada por el sistema juridico en cuestion. Es por eso que afirma que
se limita a proponer una teoria “simple” de la interpretacion (seccién 3.2).
Ella es simple, en el sentido de que los criterios para identificar el marco de
posibles significados de los enunciados son reducidos al minimo, de modo
que la frontera entre interpretacion y creacion es mas simple de trazar (cf.
infra). Una vez mas, Hochmann aclara que no se trata en absoluto de un
método simple para determinar “la buena” interpretacién (considera, con
razon, que ello no es tarea de los juristas), sino solamente para identificar
el marco de los significados posibles de un enunciado.

2.2. ;Una teoria “simple” de la interpretacion?

En efecto, el razonamiento de Hochmann tiene el mérito de la simplici-
dad: puesto que el derecho se expresa mediante enunciados lingtisticos,
comprender al derecho consiste en comprender estos enunciados, como
cualquier otro enunciado de la lengua utilizada. En su opinidn, el hecho
de que se trate de enunciados juridicos practicamente no supone ninguna
diferencia. Evidentemente, los textos juridicos son a veces complejos, y
solo pueden entenderse a la luz de su contexto (es decir, de los textos que
los rodean o a los que se refiere su “peritexto”) —pero nada distingue esa
necesaria contextualizacion de lo que ocurre en la comunicacion ordinaria
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usando la lengua en cuestién-. En ese marco, el nimero de los significados
posibles de un enunciado juridico no es infinito -y, en algunos casos, solo
es admisible un solo significado en el marco de la lengua utilizada- (Hoch-
mann, 2024, seccién 3.5.1).2

Esta caracterizacion de la interpretacion juridica no deja de sorprender.
En efecto, Hochmann insiste mucho sobre la idea, perfectamente correcta,
segun la cual el método de andlisis elegido debe adaptarse a su objeto (en
este caso al derecho) -lo que, en su opinion, justifica el interés por la inter-
pretacion cientifica: como él mismo lo explica, “Para no perder de vista su
objeto, el método de interpretacion debe ser determinado por él, adaptarse
a él” (seccion 3.1)-. Sin embargo, al reducir la interpretacion juridica a una
interpretacion del lenguaje ordinario, que no tiene en cuenta, por ejemplo,
la coordinacién con las normas superiores, ;no es evidente que Hochmann
hace perder toda especificidad a la interpretacion “juridica” y, por lo tanto,
hace que su teoria de la interpretacion sea inadecuada para su objeto? Si,
como lo dice él mismo, el derecho es un sistema de normas expresado por
enunciados “producidos de acuerdo con las condiciones establecidas por
las normas superiores” (seccidn 3.1), scomo se puede concebir la inter-
pretacion de estos enunciados como completamente independiente de las
normas superiores? ;En nombre de qué principio seria necesario eliminar
este elemento cuando pretendemos buscar el “conocimiento” de los signi-
ficados potenciales de los enunciados juridicos?

Del mismo modo, Hochmann parece pensar que la “interpretacion cien-
tifica” que propugna podria prescindir de las “doctrinas juridicas” (en el sen-

2 Si se afirma lo contrario, segtin la opinién de Hochmann, es porque confundimos la inter-
pretacion de un enunciado y la produccion de una norma en aplicacion de la norma supe-
rior —dos operaciones que deben ser distinguidas-. Pues si ello es asi, debemos convenir
en que solo la segunda tarea nos conduce a considerar la cuestién de la conformidad con
las normas superiores: la interpretacion, en cambio, concierne tinicamente a la atribucion
de un significado al enunciado. También la interpretacion cientifica por la que aboga (la
determinacién del marco de los significados posibles) no consiste, como sefiala por ejemplo
Eric Millard, en “seleccionar de entre los significados lingiiisticamente posibles aquellos que
también son posibles respecto de las normas superiores del mismo sistema” (Millard, 2022,
p. 96 como se cité en Hochmann, seccion 3.2, nota 36), sino en “establecer los diferentes
significados comunicados por los enunciados” (retomando la expresiéon que Hochmann
usa en su texto [seccion 3.2]).
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tido que Guastini da a esta expresion). Sin embargo, es dificil entender cémo
se podrian determinar los “posibles significados” de los enunciados juridicos
sin tener en consideracion las teorias que dan sentido al vocabulario juridico
—tales como las teorias de la separacion de los poderes (con los conceptos de
poder legislativo, ejecutivo o judicial), de la soberania, del Estado de derecho,
del contrato (y de la autonomia de voluntad), del servicio publico, etc.-. Cada
uno de los términos hace referencia a toda una serie de tesis, mas o menos
coherentes, pero que orientan la interpretacion hacia caminos que, de tiempo
en tiempo, pueden alejarse de una comprension “ordinaria’

Por otra parte, Hochmann rechaza explicitamente cualquier recurso a
los llamados “métodos de interpretacion’, utilizados en particular por los
jueces para “buscar” los posibles significados de los enunciados juridicos.
Considera que estas “técnicas” (la busqueda de la intencion del legisla-
dor, los métodos sistematico o teleoldgico, etc.) no sirven para establecer
el significado de los textos, pero si para justificar la eleccion entre varios
sentidos. Que estas pretendidas “técnicas” sean procedimientos de justifi-
cacién y no instrumentos a disposicion de los jueces no es discutible; pero
esto vale también para el método “literal”. Sin embargo, lo que resulta mas
sorprendente es considerar que estas técnicas no deberian ser tenidas en
cuenta para la identificacion del “marco de los significados posibles” de un
enunciado juridico. De nuevo, Hochmann sugiere que para identificar este
marco alcanzaria el lenguaje ordinario. Entiende que, en tanto el derecho
se expresa en enunciados, la tarea de quienes quieren conocer el derecho
consiste en comprender esos enunciados. Pero, ;como comprender estos
enunciados si ignoramos que son producidos y recibidos por personas
que se sirven continuamente de esas famosas “técnicas de interpretacion’,
que conocen las “doctrinas juridicas” a las que se refieren los textos? ;No
es esto ir demasiado lejos en la descontextualizacién de la enunciacion y
la recepcioén de los enunciados juridicos?

No obstante, es simple comprender por qué Hochmann pretende excluir
estas “doctrinas juridicas” y estas “técnicas” (efectivamente utilizadas por los
jueces para “interpretar” el derecho) de los elementos pertinentes para iden-
tificar el marco de significados posibles de los enunciados juridicos: cuando
las incluimos, ese marco puede resultar muy vago y puede resultar dificil
trazar sus contornos “objetivamente”. Por lo tanto, en su opinién, el método
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gramatical o literal es el inico camino a seguir, porque permite que el marco
sea mds claro, mds preciso y por lo tanto mas “simple” de identificar.

En realidad, la interpretacion mds caritativa respecto de la afirmacién
de Hochmann (segun la cual la interpretacion cientifica debe limitarse a
la sola identificacion de los significados admisibles en virtud de las reglas
de la lengua utilizada) consiste en considerarla como una pura estipula-
cioén —que, por lo tanto, vale como cualquier otra, a pesar de la cuestién
de la utilidad-. Conviene, entonces, examinar las razones de esta eleccion
conceptual. Sin embargo, tras el andlisis esta parece estar vinculada a una
definicion también estipulativa —en un sentido bastante restrictivo- del
derecho positivo.

3. Una definicion restrictiva de derecho positivo

Estoy completamente de acuerdo con Hochmann cuando afirma que la defi-
nicién del derecho solo puede estipularse, porque el objeto no preexiste a la
ciencia. El valor de una definicion estipulativa se aprecia en funcién de su
utilidad respecto del proyecto que se desea llevar a cabo —no en funcién de su
adecuacion a la realidad (porque precisamente no existe una realidad con la
que confrontar la definicién). Por lo tanto, es desde esta perspectiva que con-
viene examinar la definicidon de derecho positivo sostenida por Hochmann.

En realidad, se trata de una doble reduccion: del derecho positivo a los
enunciados juridicos, y de los enunciados juridicos a los enunciados pro-
ducidos unicamente por los “jurisladores” Se examinaran, sucesivamente,
estas dos operaciones.

3.1.Lareduccion del derecho positivo a los enunciados juridicos

Hochmann parece considerar que el derecho positivo se reduce a los enun-
ciados producidos por las autoridades normativas -y esto es lo que justifica
que la interpretacion juridica deba concentrarse sobre estos enunciados-.
El expresa claramente en su texto: el derecho es “un sistema de normas
puestas por seres humanos (...) Ahora bien, es esencialmente a través del
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lenguaje que los seres humanos ponen normas. La interpretacion juridica
consiste, por tanto, en buscar el significado de los enunciados juridicos”
(seccion 2.1). Esta reduccion del derecho a los enunciados que lo expresan
es perfectamente admisible en una perspectiva empirista —porque es posi-
ble considerar que esos enunciados son las unicas “cosas” que una ciencia
del derecho puede observar-. Pero resulta sorprendente desde el punto de
vista normativista adoptado explicitamente por Hochmann.

En realidad, esta reduccion parece derivarse méds de una confusiéon
(3quiza voluntaria?) entre normas y enunciados. Varios pasajes sugieren,
de hecho, que las normas son los enunciados juridicos, y viceversa. Esta
idea es a veces enunciada de modo explicito (aunque quizés la formu-
lacion no es la mejor) —por ejemplo, cuando explica, de pasada, que “el
derecho se compone de enunciados producidos segiin un determinado
procedimiento” (seccidn 3.3.)°-, pero la mayoria de las veces se encuen-
tra implicita en el razonamiento de Hochmann. Ahora bien, esta reduc-
cién no carece de consecuencias para el analisis que propone. Cuando,
por ejemplo, se pregunta pregunta por el estatuto de las diferentes normas
potenciales expresadas por un mismo enunciado (pero no deducidas por
una autoridad de concretizacién), parte de una definicion cldsica de las
normas como “significados de los enunciados”, pero termina alejandose
de ella cuando invoca los trabajos de Hans Klinghoffer. Explica que en
efecto “La interpretacion cientifica no establece, como podria pensarse, que
una disposicion normativa significa la norma N1 o la norma N2, sino que
establece, en cambio, que esa disposicién expresa una norma que contiene
una alternativa: exige la conducta C1 o la conducta C2” (Hochmann, 2024,
seccion 3.5.2). Se entiende que Hochmann, por un lado, reduce la norma
a su enunciado (a todo enunciado corresponde en realidad una norma,
y viceversa), y por el otro, no define la norma como un significado del
enunciado (porque el hecho de que existan muchos significados posibles
no lo conduce a considerar que existen mas normas, sino una sola, que
autoriza comportamientos diferentes). Estas “normas alternativas” dejan a

* Lo mismo ocurre con la frase final de la conclusion, en la que Hochmann lamenta que los

realistas “arrastrados por el impulso, llegan a negar toda posibilidad de describir las normas
del derecho positivo” (seccion 5), en tanto rechazan la utilidad de la “interpretacion cientifica”
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los destinatarios una libertad de eleccién en cuanto al comportamiento que
desean adoptar. Tal es el razonamiento que le permite afirmar, contra las
tesis realistas (tal vez este era el objetivo perseguido), que las “normas” no
son creadas por los intérpretes: las autoridades de aplicacion del derecho
(los jueces en particular) solo crean las normas de aplicacion, pero no las
normas superiores, porque ellas permanecen invariables. Pero entonces,
eso que no cambia, en realidad, son los enunciados; y se vuelve evidente
también que Hochmann abandona por el camino la definicién kelseniana
de las normas como “significados” de actos de voluntad. Por lo que estamos
ciertamente legitimados a preguntarle qué definicién alternativa propone.

3.2. La reduccion de los enunciados juridicos a los enun-
ciados del jurislador

La segunda reducciéon que hace Hochmann en su definicion del derecho
positivo concierne a los enunciados que estima dignos de ser calificados
de “juridicos” No todos gozan, en efecto, de este privilegio: en varias oca-
siones sugiere que la jurisprudencia no forma parte del derecho positivo.
En particular, Hochmann explica que si bien las decisiones propiamente
dichas de los jueces (una condena, una nulidad, una declaracién de con-
formidad —en resumen, eso que en Francia se denomina el “dispositivo”
de una decision judicial- forman parte, segtn él, del derecho positivo,
ocurre todo lo contrario con los “criterios jurisprudenciales” (y, mas en
general, lo que en Francia llamariamos los “motivos” de las decisiones), que
Hochmann considera como simples “argumentos” que justifican la eleccion
de una soluciéon determinada. Un argumento, desde su punto de vista, no
es derecho (aun cuando haya sido expresado bajo la forma de un enun-
ciado producido por una autoridad juridica). Esta restriccion del derecho
positivo a los enunciados del jurislador, y inicamente a los “dispositivos”
de las decisiones de los jueces (en tanto que sea posible distinguirlas cla-
ramente de los “motivos”) es cuestionable al menos por dos razones —-muy
diferentes entre si-.
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3.2.1. De los criterios cuestionables

La primera es que los criterios para identificar los “enunciados juridicos”
son discutibles. Es cierto que Hochmann rechaza claramente la idea segtin
la cual son las autoridades de aplicacion del derecho las que determinan el
estatus (juridico) de los enunciados al atribuirles el significado de normas
(y sulugar en la jerarquia normativa). Sefala, por el contrario que son los
enunciados juridicos los que son producidos “seguin ciertas condiciones
establecidas por el derecho” (seccién 3.1.) (con lo que quiere decir “por
las normas juridicas superiores”). Pero si se acepta tal criterio es posible
preguntarse qué justifica la exclusion de los “motivos” de las decisiones
judiciales. Una de dos: o bien esta exclusion resulta, segin Hochmann, del
hecho de que los jueces estan facultados por el derecho positivo a producir
unicamente decisiones, pero no criterios jurisprudenciales, pero en ese
caso todo ello dependeria, por hipdtesis, del sistema juridico en cuestion
(es dificil postular que todos los ordenamientos juridicos contienen una
discriminacion tal entre el estatus de los dispositivos y el de los motivos);* o
bien esta exclusion resulta de una eleccidn epistemoldgica, es decir, de una
estipulacion de la teoria del derecho con vistas a definir el derecho, pero
entonces deberia ofrecerse una precisa justificacion (ligada a su utilidad),
lo que no es el caso. Todo hace pensar que esta restriccion es el resultado de
una ideologia que podria clasificarse de legalista, la cual niega a los jueces
el derecho de crear normas. Sin embargo, aunque estemos de acuerdo con
esta apreciacion desde el punto de vista politico, es necesario admitir, esta
vez, desde un punto de vista descriptivo, el rol creador de los jueces.

4 Por otra parte, incluso si todos los ordenamientos juridicos incluyeran tal distincion, cabria
preguntarse si esta autorizacion restrictiva deberia expresarse claramente, o puede resultar
de una interpretacion posible (entre otras) de los textos pertinentes —lo que plantearia atin
mas dificultades-.
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3.2.2. De los criterios inadecuados

Esto nos remite a la segunda dificultad que plantea esta restriccion: al defi-
nir al derecho positivo de esta manera, Hochmann renuncia a darse un
objeto de estudio que se asemeje a las acepciones mas extendidas de la
palabra “derecho”. Evidentemente, como se recordo anteriormente, una
definicion estipulativa del derecho no puede ser juzgada por su relacién
con la realidad y no es muy grave que se aparte ligeramente de los usos mas
comunes de la palabra. No obstante, parece problemético excluir los crite-
rios jurisprudenciales del concepto de “derecho positivo’, a menos que se
pretenda construir una ciencia del derecho que apenas satisfaga las expec-
tativas de quienes esperan comprender mejor eso que llaman “derecho”
Incluso en los sistemas que privilegian el derecho escrito, es suficiente, en
efecto, con abrir cualquier cédigo para darse cuenta que los enunciados
legislativos o reglamentarios conforman una parte bastante limitada de ese
“derecho positivo’, en el sentido mas comun del término. El significado de
cada articulo es precisado por la jurisprudencia a través de los “motivos” (y
no solamente en el “dispositivo”) y ese complemento resulta evidentemente
indispensable para identificar el derecho vigente. De nuevo, proponer una
definiciéon del derecho tan alejada del uso comun no constituye un pro-
blema en si mismo, pero tal alejamiento altera la capacidad de la “ciencia
del derecho” asi concebida para cumplir sus objetivos.

En definitiva, cabe preguntarse qué pretende describir Hochmann
cuando afirma que la ciencia del derecho debe interesarse por los enun-
ciados del derecho positivo. Describir un lenguaje equivale a describir los
usos; pero Hochmann no se interesa realmente por los usos de los jurisla-
dores (cuya voluntad, subraya, no debe tenerse en cuenta para determinar
el sentido de los enunciados que producen) ni por los usos de los intérpre-
tes (cuya voluntad importa incluso menos, en esta perspectiva). Aparece la
idea, repetida en varias ocasiones (incluso si el término no es utilizado), de
que le corresponde a la ciencia del derecho determinar el significado obje-
tivo de los enunciados juridicos. Sin embargo, este cardcter “objetivo” no
es en absoluto conferido, como en el caso de Kelsen, por el ordenamiento
juridico (ya que quiere desdenar la cuestion de la conformidad con las
normas superiores): se trata, explica Hochmann retomando una férmula
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de Posner, de “determinar lo que se dice”, y para ello conviene recurrir “a
la interpretacién que daria un intérprete normal” (seccién 3.2). En otras
palabras, Hochmann también ignora el contexto particular de comuni-
cacion de los enunciados juridicos: un autor que sabe que su enunciado
va a ser interpretado por los profesionales del derecho (ademas de sus
destinatarios ordinarios, que no siempre son los principales interesados); y
destinatarios que saben que el autor del enunciado perseguia determinados
objetivos al producirla. La comunicacién concreta entre el autor del texto y
sus intérpretes no es el objeto del analisis que propone. ;Qué queda enton-
ces? Enunciados, sin autores ni destinatarios, que Hochmann considera
portadores (sen si mismos?) de normas. Se trata sin duda del resurgimiento
de una concepcion hilética radical de las normas juridicas: radical, porque
ellas no son fruto de la voluntad de ningtin ser humano vivo, sino que estan
dotadas de una existencia propia, a partir del momento en son establecidas.

Por ultimo, el hecho de que considere que los enunciados juridicos
deben ser, solamente, entendidos a través de sus significados admisibles
en la lengua en la que ellos son expresados, bien podria revelar una cierta
concepcidn del derecho. Se trata de considerar al derecho mas como un
lenguaje (lo que justifica el empleo del método literal) que como un método
de control social (método teleoldgico), un sistema coherente de reglas
(método sistemdtico) o un conjunto de mandatos emanados de un sobe-
rano (busqueda de la intencion del legislador). De todos modos, Hoch-
mann responderia sin duda que esta critica no es mas que un juicio sobre
las intenciones: después de todo, una definicion del derecho como objeto
de investigacion debe responder al método que se desee utilizar para dar
cuenta de ese objeto.

4. Una concepcion discutible de la ciencia del derecho

Si bien nada prohibe optar por las definiciones estipulativas defendidas por
Hochmann (tanto de la interpretacion juridica como del derecho positivo),
conviene, para apreciar su fecundidad, asomarse sobre la concepcion de la
ciencia del derecho que justifica esas elecciones.
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Para comprender su posicion es necesario recordar su definicién de la
nocioén de interpretacion juridica y a lo que la distingue de (eso que Ric-
cardo Guastini denomina) la construccién juridica. Hochmann no utiliza
esta ultima expresion, pero es claro que también contrapone ambas activi-
dades, ello es claro, como se vio, en la medida en que propone identificar
un “marco” de significados admisibles de los enunciados juridicos. Cuando
una autoridad permanece dentro del marco, interpreta y, por lo tanto,
aplica las normas; cuando se sale, la autoridad crea las normas que luego
aplica (sin que esta creacion tenga necesariamente ninguna consecuencia
sobre la validez de las normas de concretizacion producidas en la ocasion,
reconoce Hochmann, si el ordenamiento juridico no permite sancionar
estas ultimas). La actividad que consiste en determinar este “marco” es
precisamente lo que Hochmann denomina interpretacion cientifica —cienti-
fica porque es una operacion puramente descriptiva y no valorativa (como
puede serlo, por el contrario, la interpretacion auténtica, que consiste en
elegir uno de los significados permitidos por la norma superior)-. Resta,
entonces, comprender la funcién que ocupa esta distincion entre inter-
pretacion y creacion (o construccion) en la teoria del derecho defendida
por Hochmann, ya que ello permitira evaluar su interés. Ahora bien, en
su texto, Hochmann parece dudar al respecto entre dos funciones, que no
conducen necesariamente a la misma apreciacion.

A veces, parece que Hochmann simplemente desea distinguir dos ope-
raciones intelectuales llevadas a cabo por las autoridades normativas, a fin
de dar cuenta de un mejor modo de la actividad de estas dltimas.® En ese
caso, la ambicion es modesta y apenas plantea dificultades. Pero la mayo-
ria de las veces se observa que Hochmann le asigna una funcién mucho
mds importante: la de distinguir los casos en los que dichas autoridades (y

> De este modo, cuando escribe que “conceptualmente se pueden distinguir tres tareas dife-
rentes, aun cuando, sin duda, suelen estar mezcladas en la practica o, a veces, ausentes de
la reflexion real sobre un caso concreto” (seccion 2.3) y cuando precisa que solo la primera
(“la busqueda de diferentes significados de un enunciado”) concierne a la interpretacion
cientifica (seccion 4.1). Lo mismo ocurre cuando reconoce, a propésito de la interpreta-
cion cientifica, que sus resultados son modestos y que “esta actividad no abarca, ni mucho
menos, toda la practica juridica” (seccion 4.2.3).
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en particular los jueces) producen decisiones “conforme” al derecho,® de
aquellos casos en que producen decisiones juridicamente “no conformes”
(aunque validas). Ya no se trata simplemente de distinguir dos modalidades
especificas de creacion del derecho (una basada en enunciados juridicos,
la otra no), sino de pretender que las autoridades han, o no, respetado las
normas superiores. En otros términos, la interpretacion cientifica de los
enunciados juridicos es, afirma, “la operacion que permite conocer el dere-
cho positivo” La ambicidn es, entonces, bien distinta —y plantea muchas
dificultades-. La primera es la utilidad una ciencia del derecho de ese tipo.

4.1. La cuestion de la utilidad de la ciencia del derecho

Hochmann busca mostrar que al menos dos tipos de personajes estarian
interesados por una empresa de este tipo: por un lado, “los individuos que
desean guiar su comportamiento en funcion del derecho” y, por otro lado,
aquellos que “practicando la ciencia del derecho, tienen como mision des-
cribir el derecho positivo” (seccion 5).

En lo que concierne a los primeros, yo les aconsejaria (pero esta es una
observacion trivial, que los realistas americanos han formulado hace ya
mucho tiempo) que presten menos atencion a los enunciados del jurislador
y a sus significados “potenciales” y que se preocupen més por el modo en
el que los jueces las aplican: ello los salvara de numerosas decepciones, si
en efecto desean “guiar su comportamiento en funciéon del derecho” (sec-
cioén 5). Hochmann me objetara sin duda que sucede a menudo que un
enunciado sea producido por el legislador o la administracion y que se
deba orientar el comportamiento antes que cualquiera aplicacién haya sido
llevada a cabo. Pero incluso en este caso, uno se pregunta por qué afirma
que se deberia ignorar, para intentar anticipar de qué modo podria ser
aplicada en el futuro, la contribucién de las “técnicas de interpretacion’, de

¢ Asi, escribe que la interpretacion cientifica, ademas de indicar las aplicaciones imprevistas
de una norma dada, puede también permitir establecer “que la decision de un juez, por
valida que sea, no es conforme a derecho” (seccion 4.2.4).
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las doctrinas juridicas, o de las normas superiores... Es precisamente lo
contrario lo que, en evidencia, deberia hacerse.

En cuanto al segundo tipo de personaje, la duda es atin mas profunda.
sDe qué manera concibe Hochmann el papel del “cientifico del derecho”
como para afirmar que podria estar interesado por la interpretacion cien-
tifica, en la versidn que él propone? A este respecto s6lo podemos formular
una hipdtesis, pero parece que la tarea de este cientifico bastante inusual es,
segun ¢él, evaluar en particular si un enunciado juridica (que Hochmann
asimila a una norma) fue efectivamente respetado al momento de su aplica-
cion por una autoridad.” En otras palabras, la determinacion del marco de
los significados posibles del enunciado sirve esencialmente para identificar
el “derecho positivo” (es decir, siguiendo su terminologia, el conjunto de
los enunciados juridicos constituyen las fuentes del derecho), para poder
comparar con este las decisiones de las autoridades de aplicacién.

4.2.Lacuestion delas funciones dela teoria delainterpretacion

A decir verdad, se trata de una tarea particularmente apreciada por los
juristas que practican la dogmatica juridica, puesto que con frecuencia se
consideran al mismo nivel que las autoridades de aplicacion del derecho, a
fin de discutir el modo en que han decidido. Es comprensible que el jurista
aprecie particularmente este tipo de posicion, ya que esa tarea (indepen-
dientemente de que se la considere ciencia del derecho o no, aqui ello no
es importante) satisface lo que considera ser su funcién social: iluminar
el debate publico gracias a sus competencias profesionales, en particular
indicando si las autoridades encargadas de aplicarlo han respetado o no
el “derecho”. Este es, en efecto, el modo en que concebimos, en general,
el rol de los juristas —en el campo académico, politico y en los medios de
comunicacion, por ejemplo-. A riesgo de ser acusado de hacer un juicio

7 Conviene reiterar que esta apreciacién no tiene consecuencia, para él, sobre la cuestion

de la validez de la norma de aplicacion, ya que ella puede perfectamente ser valida sin ser
conforme a la norma aplicada: ella deriva su validez del ordenamiento juridico, en parti-
cular, cuando este no ha previsto ningun dispositivo que permita su anulacion.
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sobre las intenciones, me parece que la atraccion que esta “mision” ejerce
sobre los juristas explica en gran parte las elecciones de Hochmann. Pero
esta atraccidon es comparable a la de la luz sobre los insectos nocturnos:
irresistible, si, pero también, por desgracia, una trampa.

El hecho de que indique que el derecho permite varias soluciones (y no
una sola como suelen sostener los juristas dogmaticos) no cambia nada:
esta afirmacion no constituye jamas una apreciacion objetiva.

En este sentido, conviene distinguir esta posicion de la defendida por
Guastini. En efecto, Guastini parece admitir, en virtud la determinacion
del marco de significados admisibles de un enunciado, que es posible dis-
tinguir objetivamente entre lo que merece el nombre de interpretacion y lo
que es pura creacion del derecho. De todos modos, por un lado, Guastini
(1990) insiste sobre el hecho de que no se trata solamente de identificar las
interpretaciones “buenas, correctas o admisibles” de las que serfan “malas,
incorrectas o inadmisibles” (p. 61) —en lo que se aleja claramente de la posi-
cién de Hochmann- sino solamente de precisar el lenguaje que se emplea
para hablar del derecho: el término interpretacion no deberia utilizarse
con demasiada amplitud. Por otro lado, la definicién que Guastini da del
“marco’ y que permite trazar el limite entre interpretacion y construccion
es, en su caso, mucho mas amplia: mientras que para Hochmann solo las
reglas sintacticas y semanticas de la lengua en la cual ha sido expresado
el enunciado es expresado servir para delimitarlo, Guastini afiade a estos
elementos las reglas logicas, los métodos de interpretacion o las “doctrinas
juridicas”. Estos criterios a la vez amplios y numerosos hacen que los limites
del “marco” sean variables en el tiempo y relativamente indeterminados:
si se quiere considerar todas las opciones, el numero de interpretaciones
“concebibles” de un mismo enunciado es sin duda muy importante (tanto
mads cuanto mds se asciende en la jerarquia de normas), pero sobre todo
resulta muy dificil pretender que podemos fijar “objetivamente” el limite
exacto del marco.® El problema no es, sin embargo, tan agudo, si nos con-
tentamos con ver en esta distinciéon un simple problema conceptual. El

8 Esto es lo que me llevo a afirmar que la bsqueda de los significados “posibles” de un
enunciado constitufa una tarea a la vez imposible e inutil (Le Pillouer, 2017).
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problema se agudiza si se quiere hacer de ella un criterio para establecer
qué es conforme a derecho y qué no.

Esta es, sin duda, la razén por la cual Hochmann eligio restringir estos
criterios de identificacion a uno solo. Esto le permite, sin duda, a la vez,
limitar el numero de significados posibles de un mismo enunciado, ya que
cada uno se considera de forma aislada (con el “peritexto” como tnica
luz contextual), teniendo en cuenta Ginicamente los usos lingiiisticos de la
lengua en cuestion. En este contexto, efectivamente los limites del marco
de los significados posibles de un mismo enunciado son sin duda mucho
mas claros y estrechos. El precio a pagar es, sin embargo, alto, si el objetivo
consiste en distinguir objetivamente aquello que es conforme al derecho
de aquello que no lo es.

4.3. La pregunta del objeto de la ciencia del derecho

Una postura como esta lo conduce inevitablemente, por una parte, a consi-
derar como “no conformes al derecho” una serie de decisiones, en absoluto
desacuerdo con el sentido comun de los juristas (en particular cuando
una autoridad se aparta del sentido comun de las palabras para adecuar
la norma a las normas superiores, utilizando un método de interpretacién
o una doctrina juridica), y por otra parte, lo conduce a considerar como
“conformes al derecho” interpretaciones relativamente absurdas para el
sentido comun de los juristas —como las que menciona en su texto (cuando
indica, por ejemplo, que un cartel de “prohibido perros” a la entrada de un
lugar publico permite la entrada de cocodrilos [seccién 3.3])-.

Una vez mas, esta discrepancia no es un problema en si: es normal
e incluso deseable que la ciencia contemple su objeto de estudio de un
modo diferente del sentido comun. La pregunta que queda por resolver
es la utilidad del planteamiento: ;el sistema conceptual que Hochmann
propone para dar cuenta del derecho positivo permite una mejor compren-
sién del mismo? A este respecto no puede evitarse plantear algunas dudas:
;qué sentido tienen estas valoraciones sobre la “conformidad al derecho”
proferidas por el cientifico, si estan tan alejadas de la comprensiéon mas
comun de las normas? Para poner un ejemplo proporcionado por el propio
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Hochmann, jes realmente util sefialar que los bares podrian, respetando
la regla enunciada en el texto, volver a abrir a las 18:05 horas, después de
haber cerrado a las 18 horas, incluso si ningun juez lo consideraria asi?
Pero hay otros: ;es realmente necesario observar que el articulo 18 de la
Constitucion francesa, que establece que cuando el presidente de la Repu-
blica hace leer un mensaje a una cimara parlamentaria, ese mensaje “no
da lugar alguno al debate” (sin mds precisiones), podria significar que se
prohibe a todos los ciudadanos discutirlo con sus familias o en los cafés? A
la inversa, ;debe considerarse que el articulo 45 de la ley organica de 1958
sobre el estatus de los magistrados que prevé, en condiciones muy estric-
tas, la posibilidad de remover a un magistrado de su cargo es contrario al
articulo 64 apartado 4, de la Constitucién, que establece que los jueces son
“inamovibles”? Hasta aqui los ejemplos, todos tomados de la Constitucién
francesa. Cualquiera podra ademas advertir que hay numerosos ejemplos,
de interpretaciones muy comunes del derecho, que el enfoque de Hoch-
mann levaria a considerar como “no conformes al derecho”, o, a la inversa,
ejemplos de interpretaciones rebuscadas que Hochmann consideraria per-
fectamente “conformes” —con el pretexto de que las palabras utilizadas en
el texto “admiten” esas lecturas—. La grilla de analisis propuesta por Hoch-
mann es, sin duda, utilizable, pero corre un alto riesgo de resultar inutil
para la ciencia del derecho.

En realidad, el hecho de que una norma se derive de una interpretacion
de un enunciado o resulte de una pura construccién juridica tiene, en mi
opinidn, poco que ver con su “conformidad” con las normas superiores. Un
ejemplo de ello es el uso que hizo de Gaulle del articulo 11 de la Constitu-
cion francesa en 1962 para revisarla e introducir la eleccion del presidente
de la Republica por sufragio universal directo.

Por una parte se observa aqui que la decision de recurrir a este articulo
revela una interpretacion del texto constitucional en el sentido de Guastini
(e incluso de Hochmann): en la medida en que el proyecto de revision con-
cernia a las modalidades de designacion del Presidente de la reptblica, se
referia claramente, segtin de Gaulle y sus partidarios, a la “organizacién de
los poderes publicos” (es decir, uno de los ambitos sobre los cuales puede
celebrarse un referéndum en virtud del articulo 11 de la Constitucién).
Pero esta interpretacion esta asociada a una construccion juridica (esta vez
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en el sentido de Hochmann), en la medida en que trataba de apoyarse en
una “doctrina juridica” -la del pueblo constituyente, capaz de decidir en
cualquier momento cambiar la Constitucion- para justificar el recurso al
articulo 11 (que permite precisamente la expresion directa del pueblo) en
lugar del articulo 89. En otras palabras, el hecho de que las autoridades se
basaran en una interpretacion de una disposicion del texto constitucional
no impide que también haya habido cierto nivel de construcciéon. De hecho,
segun la grilla de lectura de Hochmann es posible preguntarse si la revision
de la Constitucién es “conforme” a la Constitucion porque ella resulta de
una interpretacion (en sentido estricto) del articulo 11, o no conforme,
poque ella resulta también de una construccion juridica (es decir de una
pura creacion). Me parece que las dos posiciones pueden perfectamente
ser defendidas, por lo que una conclusion se impone: el hecho de que una
decision resulte de una interpretacion (o de una construccion) nada dice
sobre su conformidad o no al derecho.

Por otra parte, es posible considerar que en este caso la construccion
juridica sirvid para justificar la eleccion del articulo 11 como base de la
revision constitucional. Puede entonces preguntarse si, de manera general,
la eleccion de recurrir a tal o cual disposicion juridica, a fin de interpretarla
para producir una norma, no resulta siempre de una construccion juridica
—en el sentido de que, en general, la determinacion del texto a interpretar
(que resulta de la operacién de la calificacién) no es también ella resultado
de una interpretacion-. ;Tiene sentido, entonces, querer determinar la
“conformidad” al derecho de las decisiones de las autoridades normativas
a través del prisma de la distincion entre interpretaciéon y construccién
juridica, si la decisién de interpretar resulta ella misma una construccién?

En fin, en la medida en que esta pregunta de la “conformidad al dere-
cho” es una pregunta eminentemente controvertida en cada sistema juri-
dico (en razén de la carga valorativa de la palabra “derecho” o “legal”), cabe
preguntarse si es realmente razonable confiar a la ciencia del derecho la
tarea de decidir este tipo de cuestiones.
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4.4. La cuestion de las funciones de la ciencia del derecho

Para evitar caer en esta trampa, hace falta simplemente abstenerse, yo creo,
de toda apreciacion sobre la conformidad (o no) de las decisiones de las
autoridades de aplicacién del derecho a las normas superiores que ellos
pretenden aplicar.’ Si se quiere completar la metéfora, es necesario colocar
un vidrio entre el insecto que vuela y la luz que lo atrae irresistiblemente y
que puede quemarle las alas.

Es por eso que es necesario, a fin de conservar un enfoque ttil para la
descripcion del derecho positivo, invertir el orden de analisis. Es altamente
preferible, en efecto, no partir de los “enunciados del derecho positivo”
y de significados potenciales para compararlos con las decisiones de las
autoridades de aplicacidn, sino partir de estas decisiones, para describir la
manera en la que las autoridades pretenden aplicar el derecho positivo (y en
particular —pero no solamente!’- los enunciados mencionados por Hoch-
mann). De este modo, nos limitamos a describir la practica (las decisiones,
pero también los argumentos) de estas autoridades normativas. Ello nos
permite entonces intentar comprender cémo y/o por qué la autoridad se
apoyo, para justificar su decision, sobre un texto del jurislador y no sobre
una jurisprudencia o una costumbre, sobre este texto y no otro, sobre el
sentido comun de las palabras antes que a la intencion del legislador, o
incluso sobre la teoria de la separacion de los poderes o la jerarquia de las
normas (y asi sucesivamente).

Para refutar este planteo, Hochmann recurre al argumento de que esto
llevaria a considerar toda forma de argumento como “del derecho’, incluida
la Biblia, si a un juez se le ocurriera utilizarla para resolver un litigio. El

Me parece que, en efecto, a pesar de sus precauciones, Guastini (1990) no escapa entera-

mente a la critica: porque, aunque quiere simplemente reservar el término de interpretacién
al caso en el que un significado “admisible” es atribuido a un texto juridico, su empresa
conduce, sin embargo, a distinguir entre los casos en los que una autoridad procede a una
“verdadera interpretacion” de aquellos en los que crea “normas nuevas” (p. 61). Ahora
bien, los desafios de una distincion de este tipo y las incertezas que generan los criterios
para aplicarla hacen que resulte muy dificil asignar dicha tarea a una ciencia del derecho
estrictamente descriptiva.

La costumbre o los “criterios jurisprudenciales’, que Hochmann parece querer excluir,
tienen, en efecto, su lugar en el analisis.
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ejemplo es excelente, y manifiesta efectivamente una divergencia entre
nuestras apreciaciones. Si las autoridades judiciales utilizaran extractos
de la Biblia en sus argumentaciones en apoyo de sus decisiones, y si esas
decisiones fueran confirmadas (o no estuvieran sujetas a un recurso), uno
se pregunta cudl podria ser la actitud de Hochmann frente a ellas. Sin duda
senalaria que los jueces utilizaron mal tales argumentos, porque la Biblia
no es un texto del derecho positivo (tal como él lo ve). ;Podria decir mas?
Probablemente no. Tal vez, incluso, se veria obligado a admitir que, a pesar
de una argumentacion defectuosa, la decision adoptada por la autoridad
judicial era efectivamente conforme al derecho -si, a pesar de la argu-
mentacion religiosa, la autoridad tribuy¢ al enunciado juridico un sentido
lingiiisticamente concebible (la Biblia, por ejemplo, solo le sirvi6 para elegir
entre los significados admisibles)-.

Al contrario, en la perspectiva que estoy intentando defender, el hecho
de que los jueces recurrieran a un texto religioso para resolver un litigio
resultaria un elemento significativo, digno de reflexion: ;por qué necesi-
taron basarse sobre algo distinto que enunciados extraidos de fuentes mas
clasicamente consideradas como juridicas? ;Qué buscaron hacer basan-
dose en la Biblia? ;Crear una excepcion a una regla legislativa? ;Evitar
aplicar una norma internacional? ;Orientar la interpretacion del derecho
positivo en general? ;Codmo articularon las disposiciones del derecho posi-
tivo al texto sagrado? ;El texto sagrado fue presentado como superior a la
Constitucién o como permitiendo precisar del sentido de los principios
generales del derecho? ;Cémo justificaron, si lo hicieron, el recurrir a la
Biblia? ;Como un derecho natural, como resultado de una lectura de la
Constitucion? Etc...

Como es posible observar, las preguntas que surgen son numerosas, y
del mds alto interés, y las respuestas que pueden darse a las mismas pueden,
sin duda, contribuir a mejorar la comprension del derecho positivo -si se
acepta dar a esta expresion un sentido, a la vez, mas amplio y cercano a su
sentido comun-.
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5. Conclusion

Este enfoque no pretende ser el Gnico que merezca la etiqueta de “cien-
cia del derecho”, y no es en absoluto excluyente de otras perspectivas —
por ejemplo, la propuesta por Hochmann, al menos en su versiéon mas
modesta-.

No cabe duda de que el andlisis de las formas adoptadas por los enun-
ciados juridicos, sin consideracién de la voluntad de sus actores (muy
dificiles de identificar, la mas de las veces) ni de sus destinatarios (misma
observacion) puede ser interesante: permitiria revelar ambigiiedades ines-
peradas, silencios involuntarios, sugerencias implicitas (como demuestran
ampliamente los numerosos ejemplos). Como tal, este tipo de andlisis
puede muy bien vincularse a otros enfoques, ya sean practicos o teori-
cos. En cambio, dificilmente puede pretender, por si solo, el calificativo de
“ciencia del derecho” su caracter cientifico puede ser discutido, pero, sobre
todo, solo se ocupa de un aspecto muy limitado del fenémeno juridico, de
suerte que solo pueda considerarse como un complemento ttil de otros
enfoques. En resumen, la teoria simple de la interpretacion no tiene nin-
guna virtud a menos que se le reserve un lugar muy modesto en una teoria
del derecho mas amplia que la prevista por Thomas Hochmann.
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of interpretation and law which contributes to considerably weakening
normativism in its epistemologic pretention.
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1. Introduccion

El texto que Thomas Hochmann (en adelante TH) (2024) propone para
discutir con sus amigos del Centre de Théorie et Analyse du droit de Nan-
terre se inscribe en un debate clasico, incluso bastante antiguo, que tuvo
lugar en Francia, y que enfrentd a algunos defensores de un normativismo
de inspiracién kelseniana' y a lo que en ese momento era el precursor de lo
que hoy llamamos Realismo francés (Barberis, 2015), Realismo de Nanterre
o “Escuela de Nanterre”, o incluso Teoria Realista de la Interpretacion (TRI).
Como observa Mauro Barberis (2015), el Realismo francés constituye prin-
cipalmente, si no exclusivamente, una variante del realismo juridico con-
temporaneo desarrollada integramente por Michel Troper, antiguo director
del Centre de Théorie et Analyse du droit y actualmente profesor emérito
de la Universidad de Nanterre. Esta variante, que concibe al realismo juri-
dico como una teoria de la ciencia del derecho, ha sido luego adoptada,
con ligeros matices, por algunos de los miembros del Centre, e incluso por
otros tedricos franceses, se hayan formado o no en el Centre. Por tanto,
seria posible hablar también de un realismo troperiano.

No sé si era necesario retomar este debate, ya que quienes participaron
en ¢él, con el tiempo, ofrecieron una cantidad astronémica de argumentos,
que obviamente no pusieron fin a los desacuerdos, pero que permitieron
exponer bajo una mejor luz las tesis defendidas y ponerse de acuerdo -a
grandes trazos— sobre aquello en lo que habia desacuerdos. En la medida
en que TH aporta nuevos argumentos y propone una mirada original, es
posible ver en su propuesta una nueva defensa de una concepcion nor-

' Los principales debates fueron iniciados por Denys de Béchillon (1994) y Otto Pfersmann
(2002a). Michel Troper respondi6 (1944, 2002) y Pfersmann, a su vez, replic6 (2002b).
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mativista? frente a las posiciones empiristas. Tampoco sé si este debate,
incluso planteado en estos términos novedosos, puede interesar a un lector
que se encuentra fuera del contexto francés. Desde hace ya mucho tiempo,
fuera de Francia, el debate no ve enfrentados al realismo juridico y al nor-
mativismo (;por falta de combatientes?), sino a otras formas de pensar el
derecho, como los pospositivismos o los antipositivismos. Sin embargo, en
la medida en que el realismo juridico se ha convertido en el buque insignia
de la defensa del positivismo (tedrico), se enfrenta, como teoria del dere-
cho, a algunas criticas que, paraddjicamente, tienen un contenido cercano
a aquellas que formula TH.

Hay muchos puntos en el texto de TH con los que puedo estar facil-
mente de acuerdo. Pero TH extrae de estos puntos algunas conclusiones
que me parecen discutibles y, en ocasiones, erréneas (en particular porque
de ellas se pueden extraer otras consecuencias que TH no tiene en cuenta
y tampoco justifica por qué no las tiene en cuenta). No puedo sino estar
de acuerdo con él cuando escribe (sobre la tesis que rechaza): “Las tesis
mas extremas, las mas escandalosas, presentan de hecho una cierta ventaja
sobre las tesis moderadas. Decir cosas impactantes porque son falsas es una
buena estrategia de marketing” (seccion 4.1.1). No quiero discutir aqui el
vocabulario empleado, que me parece propio de un registro emocional o
moral, cosas que entiendo un objeto y no como herramienta del analisis
tedrico positivista. Pero es en esta formulacion que se encuentra la princi-
pal dificultad del texto de TH. Evidentemente, TH asume un punto de vista
moderado y critica a su oponente por defender una tesis extrema. Pero

2 Hablaré aqui sin mayor precision de una concepcién normativista por dos razones: 1) Dudo
que la posicion de TH pueda pretender ser ortodoxia kelseniana, incluso si parece ser parte
de la tradicion de la lectura francesa de Kelsen, planteada ya por Eisenmann, pero luego
reforzado por Otto Pfersmann, quien lo lleva lo mas lejos posible hacia un antirrealismo o
un antiempirismo de principio. Pero tendré cuidado de no hacer un ensayo del kelsenianismo
que requiera una comparacion mas profunda que la que puedo hacer aqui; y 2) porque con-
sidero que la discusion de autores y la clasificacion de corrientes es menos interesante que la
discusion de tesis. Por normativismo entiendo simplemente una posicion teérica que apunta
a desarrollar una teoria de la ciencia del derecho (concebida como la filosofia de la ciencia
moderna concibe una ciencia, por lo tanto, empirica), cuyo objeto son normas entendidas
como ontoldgicamente distintas de los hechos del mundo espacio-temporal.
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este esquema, a partir del cual TH construye sus argumentos, distorsiona
completamente el debate.

Aun cuando sea posible argumentar que el realismo troperiano es una
version radical del realismo juridico, se trata solo de una version, que de
ninguna manera agota otras variantes del realismo y, sobre todo, tampoco
se aleja de ellas (ni las contradice). Se puede considerar al realismo tro-
periano como una versién simplificada, comparada con una versién mas
sofisticada o desarrollada o moderada del realismo juridico (estos adjeti-
vos se usan a falta de algo mejor, y no implican ninguna jerarquia valo-
rativa entre las diferentes variantes). Ahora bien, en cuanto asume esta
reconstruccion del realismo, me temo que TH es victima del irrealismo:
(re)construye un realismo que no existe para intentar descalificar a los que
si existen (2).

TH también quiere defender una teoria moderada. ;Teoria moderada
de qué? El titulo de su texto nos ilumina: de la interpretacion cientifica,
es decir, de la ciencia del derecho. TH no oculta que ello lo ubica del lado
normativista: el conocimiento del derecho por medio y a partir del signi-
ficado de los textos —se trata de la interpretacion-; el conocimiento de las
normas, y de las normas vélidas, a través de la interpretacion. Me parece
que es posible pedir algunas explicaciones a quienes, como TH, defienden
este enfoque sobre el conocimiento del derecho, considerado como cien-
tifico: jen qué consiste interpretar cientificamente?, ;como se interpreta
cientificamente?, ;como se atribuye valor de verdad a los resultados de la
interpretacion cientifica? Al respecto, sostendré aqui que la moderacién
que TH intenta asumir, lo lleva en realidad a decisiones conceptuales pro-
blematicas (3) y a una respuesta metodoldgica simplista, inconsistente con
sus pretensiones epistémicas y con su posicién normativista (4).

Para concluir, diré unas breves palabras sobre lo que percibo como el
significado (el objetivo) de su critica al realismo (tal como el mismo TH lo
concibe) y de su defensa del normativismo, tal como resulta de su propia
reconstruccién (5).



«

Sobre la interpretacidn cientifica “4 la Hochmann”: observaciones de un ateo

2. El Quijote contra los molinos de viento

En lo que a mi respecta, me cuesta identificar en el trabajo de TH cudl es
exactamente la teoria, y por tanto las tesis, que son objeto de sus criticas.
Por supuesto, segtin lo que TH dice explicitamente, se trataria de las tesis
defendidas por el realismo, mds precisamente por la variante de Nante-
rre o troperiana del realismo. De acuerdo. El problema es que tanto para
caracterizar esa teoria como para discutir sus tesis, TH recurre a autores
que defienden otra variante del realismo (pienso ciertamente en los amigos
genoveses, en particular Riccardo Guastini y Pierluigi Chiassoni). Ademds,
TH plantea el debate a partir de casos o concepciones que no resulta claro
hayan sido pensadas para defender, discutir o criticar alguna variante del
realismo (Marmor, Hart, etc.).

Es bien sabido que con la palabra realismo nos referimos a una mul-
titud de teorias, que defienden concepciones y enfoques muy diferentes.
Creo que es posible acordar aqui que el debate no se refiere a lo que suele
denominarse realismo americano (que, ademds, no es una teoria de la cien-
cia del derecho) ni al realismo escandinavo histérico. Ambas variantes han,
por supuesto, influido en el realismo contemporaneo en cuanto teoria de la
ciencia del derecho (también llamado por Mauro Barberis realismo euro-
peo continental), pero este realismo contemporaneo se distingue de esas
variantes en muchos puntos: no es una variante del realismo en general,
sino una teorfa en si misma y coherente, que a su vez tiene variaciones.
Existen tesis comunes a todos los realismos, sin agregados: por ejemplo,
la tesis antiformalista del derecho o la tesis del caracter decisional de la
interpretacion juridica practica. Existen, ademas, tesis comunes a todas
las variantes del realismo contemporaneo: por ejemplo, el no cognitivismo
ético, el rechazo del iusnaturalismo, la adhesiéon mas o menos asumida al
positivismo légico, el empirismo, etc. Finalmente, existen tesis especificas
que distinguen a cada una de las variantes del realismo contemporaneo.

Me parece que la tesis especifica de la variante troperiana del realismo,
tal como TH quisiera discutirla,’ es la tesis segtin la cual la interpretacion

3 Cabe senalar que, en el ya mencionado debate sobre el realismo, que tuvo lugar en Francia,

la discusion incluia referencias a un conjunto mds amplio de tesis atribuidas a la TRI.
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juridica es una interpretacion practica y, por tanto, decisoria. Segun esa
tesis, la norma juridica, es decir, el significado, resulta de una atribucién
del intérprete y, en su versién propiamente troperiana, los textos involu-
crados en esa interpretacion no es que carezcan de significado, sino que sus
significados no son juridicos. De ello se sigue que la ciencia del derecho,
que se fija como objeto la descripcion del derecho, se limita —a partir de un
concepto estipulativo de derecho, coherente con las tesis del empirismo y
la adhesion al positivismo légico-, de manera positiva, a dar cuenta (his-
téricamente) de hechos de atribucién de significado (de nuevo, a partir de
una estipulacion sobre los hechos relevantes). Y, de manera negativa, se
limita a afirmar que no le corresponde, como teoria de la ciencia del dere-
cho, considerar los significados que podrian tener los textos involucrados
pero que no han sido tenidos en cuenta por los intérpretes (ello en cuanto,
esas interpretaciones, segun lo estipulado por el concepto de derecho, no
son juridicos).

Por su parte, TH sostiene la tesis de que es posible el conocimiento
cientifico del significado juridico de los textos. TH defiende esta tesis, como
dije, a veces, contra la tesis propiamente troperiana, otras veces, contra
tesis que no son troperianas. Por ejemplo, escribe: “Tal como la conciben
los tedricos realistas, la ciencia del derecho deberia, de hecho, basarse en
analisis socioldgicos cuyos contornos, sin embargo, apenas se delinean.
Mas que interpretar textos, debemos, por ejemplo, identificar los métodos
de interpretacion aceptados en una cultura juridica” (seccion 3.2). Por esta
razon, no deseo abordar aqui (directa o inicamente) la variante radical del
realismo. Ademds, en este mismo nimero de Discusiones, Michel Troper,
Véronique Champeil-Desplats y Arnaud Le Pillouer pueden defender esa
variante de manera “auténtica” y responder a las criticas que se le hacen. Me
concentraré, en cambio, en un abordaje de la critica de TH desde el punto
de vista del realismo contemporaneo en general, lo que implica también
tener en cuenta su otra variante principal, y sin duda mds extendida, el
realismo genovés.

Debe quedar claro que si adopto esta lectura amplia es, ante todo, por-
que TH invita a hacerlo, dado que no especifica cudles tesis discute exac-
tamente y dado que dirige sus argumentos contra tesis diferentes, alguna
especifica de realismo troperiano, y otras que, en cambio, Michel Troper
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no ha defendido. Ahora bien, mis argumentos en defensa del realismo
juridico, aunque diferentes, no son necesariamente una critica a Troper.
También quiero decir claramente que no existe ninguna contradiccién
importante entre la version simple y la version sofisticada del realismo
contemporaneo. La version simple del realismo contemporaneo se limita a
insistir (adoptando una posicion tedrica estratégica) sobre lo que la version
sofisticada considera el punto nodal de una teoria realista de la ciencia del
derecho: la practica de la interpretacion decisoria. Pero ninguno de los
argumentos de la versién simple es incompatible con una posible sofisti-
cacion, que consista en ampliar, de manera ordenada, el objeto mismo de
la ciencia del derecho (el concepto de derecho).

3. Concepto(s) de interpretacion

La primera critica que presenta TH, y que es el punto de partida de su razo-
namiento, es que el realismo confundiria interpretacién y concretizacion.
Ciertamente, el realismo troperiano sélo puede ser pasible de esta critica en
apariencia, ya que la norma juridica, segtin su tesis principal, es el resultado
de una interpretacion en la practica.

sPero es ésta realmente la confusion de la que estamos hablando? Para
poder diferenciar interpretacion y concretizacion es necesario plantear esti-
pulativamente un concepto de derecho (de lo juridico si se prefiere) que
permita identificar el derecho antes de su concretizacion (su aplicaciéon
en términos mas dogmaticos). S6lo podemos concretizar o aplicar algo
que ya existe (que ha sido identificado como existente y relevante). Sin
embargo, y en esto consiste su caracter radical, el objetivo mismo de la
tesis troperiana es rechazar tal concepto de preexistencia. Por tanto, no hay
confusion si con esto entendemos inconsistencia. Ahora bien, el problema
aqui surge del concepto de derecho del propio Michel Troper. No tengo
la intencién de ofender a TH, por lo que no le atribuiré la pretension de
poseer él mismo un concepto a priori de derecho. El mismo reconoce que
“en linea con el positivismo normativista vienés, que pretende distinguir el
derecho tanto de la moral como de los hechos, el derecho sera concebido
aqui como un sistema de normas establecidas por los humanos” (secciéon
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2.1). Estipulacién. Discutir sobre estipulaciones solo tiene interés desde un
punto de vista heuristico (;para qué nos sirven nuestras estipulaciones?,
spor qué preferimos esta o aquella? (Volveré sobre este punto). Ademads, si
pensamos en la otra variante del realismo contemporaneo (la que he lla-
mado sofisticada), esta pseudoconfusion queda inmediatamente excluida,
neutralizando el ataque de TH. La variante sofisticada propone, también
de manera estipulativa, un concepto de derecho mas amplio que la variante
simple (e incluso mds amplio que el propuesto por TH en su ataque). En
efecto, concibe al derecho (para una teoria de la ciencia del derecho) como
una clase de hechos. Esta clase de hechos comprende, a su vez, tres sub-
clases: 1) textos (fuentes si se prefiere); 2) normas —sin mayor precision—
entendidas como significados que revelan una ideologia normativa (en
sentido estricto); y 3) normas vigentes entendidas como significados en
un contexto especifico y con efectos especificos.*

Parece bastante obvio que unicamente la tercera subclase de hechos
corresponde a la tesis troperiana y que la interpretacion cientifica, que
TH defiende a capa y espada, se refiere a una empresa de cierto tipo sobre
la primera subclase de hechos. Por otra parte, podemos preguntarnos
legitimamente, pero esa es otra cuestion, si este trabajo mismo podria ser
incluido en la segunda subclase de hechos, o si es, como exige toda con-
cepcion moderna de ciencia, externa a su objeto. La variante sofisticada
del realismo contemporaneo puede, con este concepto amplio, dar cuenta,
como recomienda TH y evitando la critica que le dirige a la variante sim-
ple por no hacerlo, de la cuestién de la relacion entre los objetos de las
diferentes subclases.

Ciertos significados son (por razones vinculadas al objeto del debate:
la interpretacidn cognitiva) significados plausibles y posibles de los tex-
tos que componen la primera subclase. Hablaremos entonces de normas
expresas, expresadas, explicitas. Son producto de una interpretacion (de
un acto de interpretacion), si bien no son siempre (0, mejor, no son tnica-

4 Obviamente, estos elementos deberian todavia ser descriptos con mayor precision. Pero,
dado que esto no es realmente el objeto de discusion de TH, y dado que los realistas con-
temporaneos han ampliamente documentado lo que entienden por cada uno de ellos, no
me ocuparé de esas precisiones.
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mente) el resultado de una interpretacion cognitiva, de un acto de conoci-
miento. También pueden ser, como ocurre con mayor frecuencia, el fruto
de un acto de decisién “dentro del marco’, por ejemplo del dogmatismo
o del llamado intérprete auténtico, sin que siempre sea posible saber si la
interpretacion cognitiva (que procura delimitar el “marco”) ha, de hecho,
enmarcado y limitado las posibles decisiones (es decir, sin que sea siempre
posible determinar si es la causa de tales decisiones). La concretizacion del
intérprete en la practica no se opone aqui a la interpretacion, sino que, en
el caso de normas vélidas (en el sentido de TH) o expresas (en el sentido de
realismo), (légicamente) viene después de ella, la integra y la supera. Hasta
el punto de que puede hablarse de creaciéon compartida entre el autor del
texto y el intérprete (al decidir, al momento de la concretizacion, atribuir
al texto uno o incluso el unico significado que posee; en todo caso decide).

sPodria la ciencia del derecho, a su vez, llevar adelante este tipo de
interpretacion en su dimensién cognitiva y mantenerse dentro de esos
limites cognitivos, sin proceder luego a decidir a favor de una norma en el
marco del significado, como lo exige TH? La ciencia del derecho aqui es un
poco ambigua. Es claro que, en el marco de una epistemologia prescriptiva,
se trata de advertir que quienes se profesan como cientificos del derecho
no deberian hacer otra cosa. ;Pero pueden hacerlo cientificamente? Esta
es una cuestion diferente, aunque muy conocida. ;Esta ciencia del derecho
asi concebida requiere o no los mismos métodos que emplea el intérprete
en la practica? ;Las proposiciones cientificas que son su resultado tienen o
pueden tener un estatus que no sea normativo?

Por otra parte, otros significados son (por las mismas razones que para
las normas expresas) significados implausibles, imposibles de los textos que
componen la primera subclase. Hablamos entonces de normas implicitas,
no expresas, porque no son el resultado de una interpretacion (en el sentido
que le da a este término la version sofisticada de realismo), sino de una
construccion del(de los) jurista(s). Resultan de una pura decisién, que no
es mas que un acto de creacion, ya sea en el contexto de la concretizacién
auténtica (las normas vigentes, que pertenecen a la tercera subclase), ya
sea en el contexto de la concretizacién doctrinal en sentido muy amplio
(la dogmatica, afirmaciones profesionales —de un abogado, por ejemplo- u
ordinarias —simples reivindicaciones-). La oposicion entre interpretacion
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y concretizacion no es, por tanto, coherente a fin de plantear el problema.
La oposicion central, en cambio, es aquella entre interpretacién y creacion,
que TH reconoce perfectamente, porque ambas, interpretacion y creacion,
se traducen en parte, pero sdlo en parte, en la concretizacion.® Por lo que:

a) si la version simple del realismo estipula como su objeto inicamente
a las normas vigentes (s6lo una de las subclases consideradas), de nin-
guna manera contradice la versiéon mds sofisticada que aprehende como
un posible objeto de descripcion (por lo tanto, como un concepto de dere-
cho alternativo) tres subclases de hechos. Lo mismo puede decirse, con las
reservas mencionadas, respecto del concepto de derecho que prefiere TH.
Si bien existe una clara incompatibilidad entre los dos conceptos (limi-
tados) que, por un lado, propone TH (los textos o mas precisamente el
significado objetivo de estos textos, que deben establecerse cientificamente)
Y, por el otro, propone Michel Troper (las normas vigentes), estos dos con-
ceptos pueden unificarse (adaptandolos al concepto hochmanniano) en el
concepto de derecho més amplio defendido por la variante sofisticada del
realismo contemporaneo.

b) Incluso en su version sofisticada, estos objetos son hechos y no sera
por lo tanto posible satisfacer la exigencia de TH de distinguir el derecho,
de la moral y de los hechos. No creo que TH pretenda negar que la tesis del
no cognitivismo ético es una tesis comun a los realistas contemporaneos (y
al normativismo y, por tanto, a todo positivismo tedrico). TH rechaza, en
realidad, la tesis empirista (comun a todas las variantes del realismo con-
tempordaneo). Estos hechos son ante todo entidades lingiiisticas: discursos.
El constante reproche que TH dirige a los realistas en cuanto interesados en
estudiar los discursos es aqui tan revelador como paraddjico. ;Qué es inter-
pretar textos sino traducir, reformular un discurso en otro discurso? Estos
hechos son también decisiones, eventualmente vinculadas a otros hechos
por relaciones causales. Las normas, segiin TH, son puestas por seres
humanos. ;En qué sentido no seria un ser humano el intérprete (auténtico

> TH tiene razon al decir que la concretizacion es ante todo la cuestion de la norma individual.

No creo que adhiera a la idea segun la cual la norma individual se derivaria légicamente de
una norma general, a través de un silogismo o de otra manera. Pero, sea ello asi 0 no, desde
su punto de vista, toda concretizacién presupone una norma general que debe concretarse.
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0 no) o, en qué sentido lo seria en una medida menor al legislador (me
parece obvio pensar que cualquier norma presupone un acto de voluntad)?
Hay algo fantasmagorico en los presupuestos detras de posiciones como
la defendida (entre otros) por TH: la existencia, estrictamente hablando,
de objetos que no serian reducibles a hechos del mundo espacio-temporal.
Los derechos, las obligaciones (que generalmente también se reflejan en su
vocabulario) son ciertamente frutos de la actividad humana, pero existirian
magicamente en otro mundo, con un estatus diferente a los hechos del
mundo espacio-temporal. Obviamente, no tengo manera de demostrar, de
probar que tal mundo no existe, y la topologia/ontologia de Popper puede
llevarnos a colocar las ideas normativas validas (segun un sistema dado)
en el Mundo 3 (Popper, 1991). Por otro lado, no veo ninguna razén para
no tratar la ideologia normativa que puebla este llamado mundo 3 como
un hecho sociopsicoldgico, un conjunto de representaciones observables
que pueden explicarse como un hecho discursivo (al menos), al someterlas
al analisis critico (cientifico) del lenguaje. Pero, en ultima instancia, estoy
dispuesto a dejarme convencer de que estoy equivocado. Como Russell y su
tetera, simplemente estoy esperando que mi interlocutor me muestre que
esta ideologia existe de una manera que no es empirica.

4. Interpretacion y conocimiento

TH tiene razén al sefialar que, paraddjicamente, el normativismo cldsico
no trabajé en profundidad la cuestién de la interpretacion, particularmente
la de la interpretacién cientifica. Por su parte, TH indica que “la interpre-
tacion cientifica consiste en identificar el significado o significados que
comunican los enunciados del ordenamiento juridico” y que “es la opera-
cioén que permite conocer el derecho positivo” (seccion 2.3). No puedo estar
mas de acuerdo incluso si tengo dudas sobre la metafora de que una dis-
posicién normativa pueda comunicar algo, y que sin duda diferimos sobre
los conceptos de orden juridico, de conocimiento y de derecho positivo.
TH sostiene ademas que “las llamadas teorias realistas de la interpretacion
no estan muy interesadas en la interpretacion cientifica. Si los genoveses,
por ejemplo, siempre se cuidan de sefialarlo, no es en absoluto el centro
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de su atencion’; y que “esta actitud se justifica perfectamente en el marco
de un enfoque realista: pretende describir la practica de los juristas, y esto
deja poco espacio a la interpretacion cientifica” (seccion 2.4). Finalmente
considera que

Las teorias realistas de la interpretacion (o teorias realistas del
derecho) [...] pretenden proporcionar los medios para estudiar los
discursos sobre el derecho. Quieren producir una explicacién de la
interpretacion practicada por varios actores del orden juridico, y
en particular de los jueces (0 mas bien, deberia decirse, una expli-
cacion de lo que hacen los jueces cuando dicen que interpretan).
Por lo tanto, estas teorias no tienen dificultad en demostrar que no
describimos fielmente la actividad de los jueces si afirmamos que
solo aplican la ley mecanicamente o encuentran normas preexis-
tentes en la ley. Estas observaciones, sin embargo, no se refieren en
modo alguno a una interpretacion cientifica. No pretende describir
la practica de los jueces y, por tanto, no podemos decir que sea falsa
porque no corresponde a esta practica (seccion 2.4).

Me parece que de alli surge la nocion de interpretacion “cientifica’, y
ello es normal, pues se trata sin duda de un punto central de desacuerdo,
conceptualmente dual. Por un lado, podemos hablar de interpretacion
cientifica para indicar que existen método(s) “cientificos” de interpreta-
cién (de enunciados juridicos). La interpretacion es entonces una ciencia y
deberia poder decirse que sus resultados (sproposiciones de derecho?) son
verdaderos (;0 falsos?). Por otro lado, por interpretacion cientifica pode-
mos entender una actividad encaminada a dar una explicacién cientifica
de ciertas practicas sociales, por ejemplo, lo que hacen los juristas cuando
dicen que interpretan (enunciados juridicos) o (mas interesante) lo que
hacen los juristas y cémo lo hacen cuando hacen lo que a los efectos de
una teoria de la ciencia del derecho (del conocimiento del derecho posi-
tivo) llamaremos interpretaciéon. Me parece concebible que este segundo
sentido de interpretacion cientifica no excluya el trabajo cientifico sobre
los enunciados del orden juridico, una vez que han sido identificados. Pero
la identificacion del significado “comunicado” por estos enunciados juri-
dicos debe entenderse de otra manera: es la practica social la que informa
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(la que comunica) en este caso sobre los métodos que permiten identificar
significados. En el primer sentido, es la interpretacion la que reivindica
con fuerza su cientificidad (en cierto contexto, obviamente). En el segundo
sentido, la dimension cientifica apunta sobre todo a dar cuenta de la inter-
pretacion (que es por tanto objeto de conocimiento y no método). Aqui
interpretacion no es sélo la que ya ha sido propuesta en un contexto (me
refiero a la descripcion de normas vigentes, o al analisis critico —-metaju-
risprudencial- del trabajo dogmatico-doctrinal), sino de la interpretacién
posible, plausible, segiin los métodos aceptados por los juristas (si es que
puede decirse que también es un método de conocimiento, lo sera sélo en
un sentido muy débil, que no pretende ser conocimiento cientifico).
Debido a esta dualidad, sin duda seria apropiado reservar el término
interpretacion cientifica para el primer sentido (el reivindicado por TH), no
en contraposicion a la interpretacion auténtica sino en contraposicion a la
interpretacion voluntad (o decision), de la cual la interpretacion auténtica
es s6lo una version (otra es la dogmatica, decisoria pero no auténtica). Y
reservar para el segundo sentido la expresion interpretacion cognitiva (que
es lo que suelen hacer los realistas, a pesar de que esta expresion también es
usada por posiciones no positivistas para decir algo completamente dife-
rente, por ejemplo, para designar la tinica respuesta correcta o sostener que
hay un método obligatorio para interpretar). La interpretacién cognitiva,
tal como la entiendo, no consiste en formular proposiciones juridicas sus-
ceptibles de valor de verdad, sino, mas modestamente, en dar cuenta, a par-
tir de proposiciones en parte analiticas, en parte empiricas, de los medios
a través de los cuales los juristas obtienen conocimiento del significado
comunicado por los enunciados: proposiciones respecto de las cuales son
sera realmente posible decir que son verdaderas o falsas. En efecto, aunque
no sean puramente analiticas, tampoco son realmente sintéticas puesto
que su dimension empirica es insatisfactoria: permiten formular hipétesis
para otra cosa, sin que sean ellas mismas susceptibles de contrastacion.
Por lo tanto, la cuestién no es decidir, como afirma TH, si la interpretacién
cientifica es falsa (o verdadera); la interpretacion cientifica (entiéndase: los
métodos que utiliza y/o los resultados que logra) no corresponde a una
descripcion de la practica de los abogados. La interpretacion cientifica de
la que aqui se habla es un concepto tedrico, una prescripcion metodoldgica,
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que puede apreciarse unicamente en referencia a sus propias tesis. Por otra
parte, se trata una vez mds de decidir si las proposiciones juridicas a las
que llega mediante sus métodos son verdaderas (o falsas). Desde este punto
de vista, una ciencia empirica (y admito facilmente que el normativismo
kelseniano correctamente entendido es una ciencia empirica, incluso antes
de su llamado giro realista tardio, en cuanto la interpretacion cientifica
tiene como finalidad describir el significado objetivo de ciertos actos de
voluntad, hechos), pero no empiricamente verificable o falsable (ya que
sus proposiciones de derecho no se conciben como proposiciones acerca
de hechos), para merecer el nombre de ciencia deberia indicar los procesos
de validacién de sus resultados. No he encontrado en TH una referencia a
tales procesos mas explicita de lo que seria en el normativismo en general.
sVeamos qué dice al respecto el realismo?

En resumen, jcudles son los métodos empleados por la ciencia que
defiende el realismo en relacion con la interpretacién cognitiva?

1) Identificar conceptualmente (tipologia) los métodos de interpreta-
cién sin sujecion a un determinado sistema de derecho positivo, para iden-
tificar cdémo es posible atribuir significado a un enunciado. Un ejercicio
analitico, por tanto tedrico y metacientifico, que permite identificar los
métodos disponibles (y no los deseables, correctos, obligatorios u otros). Se
trata, aprovechando los saberes disponibles en el derecho (filoséficos, teori-
cos, dogmaticos, histéricos) y fuera del derecho (la interpretacion no es un
problema al que se enfrentan sdlo los abogados y la filosofia del lenguaje,
la lingiiistica y otros conocimientos disciplinares son también necesarios),
de distinguir los diferentes métodos por los cuales se afirma que un enun-
ciado (E) significa (S), teniendo en cuenta que S aqui es una norma (N) y
que N es una norma juridica (NJ). Pero siendo E, S, N y NJ (inicamente)
entidades lingiiisticas, conviene en esta etapa no descartar ninguna posibi-
lidad adscriptiva. TH puede quedarse tranquilo: una empresa de este tipo
identificard incluso todos los métodos que él misma utiliza y presenta como
cientificos. Pero una empresa de ese tipo no presupondra la cientificidad de
esos métodos ni descartara por este motivo otros métodos posibles. Y no
me parece que deba ponerse en duda, y, en cualquier caso, no me parece
que TH consiga ponerlo en duda si es que pretende hacerlo para defender
su posicion, que es necesario partir de una adquisicion fuerte de la filo-



«

Sobre la interpretacidn cientifica “4 la Hochmann”: observaciones de un ateo

soffa del lenguaje: la distincion entre el texto y su significado. El texto no
significa nada antes de su interpretacion. Si el texto comunica algo, como
dice TH, es solo porque es interpretado (lo que vuelve a hacer central la
cuestion de la seleccion del método de interpretacion, de ahi este primer
paso conceptual).

2) Identificar (algo que es ciertamente una empresa que puede llamarse
socioldgica, pero sobre todo un andlisis critico del lenguaje que, en defini-
tiva, no es muy diferente del que tiene como objetivo identificar las fuentes
del derecho, los enunciados juridicos, las sentencias judiciales: una inves-
tigacion sobre hechos, y sobre hechos tanto lingtiisticos como practicos)
cuales son los métodos utilizados y/o aceptados como juridicos (y por tanto
vigentes) por los juristas en una region determinada (correspondientes a
un ordenamiento juridico dado, incluso si esta idea no se refiere a un sis-
tema en el sentido normativista, sino a una practica social constructiva de
sistemas en general, y de un sistema vigente en particular), en un momento
dado, y posiblemente en un campo de cuestiones juridicas especificas, para
interpretar enunciados juridicos. Incluso seria deseable ir més alla e iden-
tificar, cuando sea posible, métodos de jerarquizaciéon y de combinacion.
He aqui la misteriosa cultura juridica. También se le puede llamar ideolo-
gia juridica o ideologia normativa (en un sentido mas amplio que el que
usé para hablar de la subclase 2). La cultura juridica puede ser abordada
a través del analisis critico de las entidades lingtiisticas de las subclases 2
y 3, desde una perspectiva obviamente dinamica (de reacciones e interac-
ciones entre lo que sustenta las normas vigentes y lo que sustenta sistema-
tizaciones dogmaticas, pretensiones normativas, etc.). Las proposiciones
que identifican estos métodos son por estas razones proposiciones sobre
hechos, verificables y falsables. Proposiciones de la ciencia del derecho.

3) Aplicar estos métodos a los enunciados juridicos (para no desviar la
atencion, admitiré aqui que los enunciados juridicos son los enunciados
formalmente validos de acuerdo con una constitucion en buena parte y
en general eficaz). Esto da como resultado un marco de significado ya
que es bastante frecuente que, por un lado, en la mayoria de los casos, los
diferentes métodos no conduzcan al mismo significado (esto es, ademas, lo
que los vuelve interesantes y relevantes en la practica) y, por otro lado, que
incluso un mismo método permita validamente obtener significados con-
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currentes. He aqui la interpretacion cognitiva de los realistas: un enunciado
juridico E, segun los métodos aceptados por los juristas que trabajan en ese
ordenamiento juridico (que, en realidad, le dan forma a ese ordenamiento
juridico) significa N1, N2... Nn. Si bien la interpretacion cognitiva no
incluye légicamente ninguna afirmacion de otro tipo, como, en particular,
que N1, N2 o Nn son normas vigentes (esta seria una proposicion de otra
naturaleza, verificable o refutable), o que deberian estarlo (en ese caso no
son desde un punto de vista l6gico prescripciones, aun cuando a veces sean
consideradas tales desde un punto de vista pragmatico), sus resultados no
son, sin embargo, proposiciones cientificas en el mismo sentido que en la
etapa anterior. Quizés esto explica por qué los realistas parecen tener poco
interés en ella. Esta es también la razén por la que una versién simple del
realismo como la variante de Nanterre la excluye radicalmente del enfoque
cientifico. No porque no pudieran hacerla o no quisieran hacerla. Sino
porque son conscientes de los limites epistémicos del enfoque y sélo la
utilizan analiticamente para refinar ciertos analisis empiricos: para poder
producir algunas proposiciones sintéticas, aun cuando quizas no las mas
importantes.

4) En efecto, esta interpretacion cognitiva permite a los realistas cali-
ficar, cuando es el caso, las normas vigentes como explicitas, formuladas,
expresas si, segiin un método encontrado en 2, constituyen uno de los
significados identificados en 3. Les permite también calificar como no for-
muladas o implicitas, cuando es el caso, las normas vigentes si, segin un
método encontrado en 2, no constituyen un significado identificado en 3.
Finalmente, les permite calificar, cuando es el caso, el hecho de la creacion
compartida entre el legislador y el intérprete, o de la creacion por parte
unicamente del intérprete. (He tomado aqui la linea de analisis respecto
de las normas vigentes, pero es claro que el mismo enfoque puede trasla-
dare de la misma manera para todas las normas, sin mayor precision, es
decir interpretaciones o construcciones no auténticas que llevan a cabo los
juristas: la metafilosofia del derecho como analisis critico del lenguaje de
los juristas y, en particular, de la dogmatica, aun cuando la cuestion de la
creacion se plantee aqui en términos diferentes).
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TH, por su parte, aboga por un método simple de interpretacién.® Sin
embargo, no veo qué tiene de complicado el proceso de interpretacion cog-
nitiva tal como lo describe por el realismo. A su vez, los métodos de inter-
pretacion cientifica que defiende TH no dejan de sorprenderme, sobre todo
porque, y particularmente en Francia bajo el liderazgo de Otto Pfersmann,
el normativismo contemporaneo se ha comprometido a trabajar en filosofia
del lenguaje. A pesar de esto tltimo, TH dice: “de la misma manera que
podemos apreciar un plato sin conocer la receta, podemos interpretar un
enunciado sin tener una filosofia del lenguaje” (seccién 3.2). No lo dudo.
Pero disfrutar de un plato sin conocer la receta, no es en absoluto hacer
ciencia: en el mejor de los casos se lo disfruta, en el peor se simula una
critica gastronémica. Por lo tanto, la cuestion no es si puedo interpretar un
enunciado (sin filosofia del lenguaje), sino si lo interpreto cientificamente.
Una vez mas, la ciencia realista da cuenta de la interpretacion (tal como
existe en el mundo, y por lo tanto tal como es practicada en particular por
los juristas, es decir, dependiente de métodos diversos, vinculada o no con
la filosofia del lenguaje, si bien, en general, no tienen relacién alguna). Y
la ciencia realista puede (con un valor epistémico muy relativo) ella misma
interpretar los textos recurriendo a esos métodos. Pero TH sostiene que
la interpretacion puede ser cientifica (que puede ser un método cientifico
para conocer el significado de los textos). ;De qué manera?

Tal como el clasicamente ha hecho el normativismo vy, por lo tanto, de
manera consistente con los conceptos y tesis que asume, TH descarta en
cuanto no cientificos ciertos métodos concebibles (metacientificamente) y
que se pueden encontrar en la practica juridica. Por ejemplo, TH descarta
el método que recurre a la intencién del legislador. Esto es ciertamente
entendible si se concibe la norma como el sentido objetivo del acto de
voluntad (siendo la intencién un significado subjetivo). TH descarta tam-
bién el método teleoldgico o —imagino- cualquier método de adaptaciéon

¢ Seria necesario, pero aqui no tengo espacio suficiente, indagar por qué TH habla de inter-
pretacion del derecho, dado que la interpretacion —en el sentido que comparto con él- es
una interpretacion de enunciados juridicos y, ademas, dado que la interpretacion cientifica,
en palabras de TH, permite el conocimiento del derecho positivo (algo con lo que sélo
puedo estar de acuerdo: las fuentes, cualesquiera que sean, deben distinguirse conceptual-
mente del derecho —positivo en el sentido de TH-).
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del significado a la evolucion social, ya que el significado objetivo del acto
de voluntad no depende de los cambios sociales. Creo que tiene razdn al
considerar que “los llamados métodos de interpretacion, que a menudo se
invocan en otros lugares, no se refieren estrictamente a la interpretacion:
no buscan el significado del texto, sino que se esfuerzan por identificar otra
cosa en éI”; “En realidad, no pretende buscar los diferentes significados de
las declaraciones, sino argumentar a favor de un significado particular”
(seccién 3.2). Esta es, en efecto, la razon por la que los realistas intentan
identificar estos métodos y (con los limites mencionados) los emplean, a
veces, para interpretar ellos mismos enunciados juridicos, y es la razén
por la que no recurren a otros métodos o dan un estatus diferente estos
meétodos. Si la interpretacion cientifica existe y es algo mas que el conoci-
miento de los métodos vigentes y que, a través de ellos, el conocimiento
indirecto de los marcos plausibles de significado de los enunciados, ;qué
es? Es sorprendente que TH escriba: “Podemos, si queremos, calificar esta
interpretacion de “literal” o “lingiiistica”. Pero sobre todo hay que sefialar
que no se distingue por ningtin “método”, sino por su objeto: se trata de
enunciados” (seccion 3.2). Esto es una coqueteria, una pose. No veo como
seria posible interpretar sin un método de interpretacion (ya sea tinico o
cientifico). Y no veo desacuerdo sobre el hecho de que se trata de “decidir”
(cientificamente -produciendo conocimiento-, o no) el significado de un
enunciado. Tienen que haber un método en TH, no puede no haberlo. Es
al menos, y TH esta de acuerdo, el método literal o lingtiistico. ; Qué sucede
entonces con la indeterminacién del lenguaje?

Curiosamente, TH, al abogar por la simplicidad, reformular (quizas
sin querer) qué es lo que entiende por cientifico. Se apoya en la intuicion,
refiriéndose a Posner, en lo obvio (“para interpretar el derecho, basta que
un hablante que domine el lenguaje en el que se expresa lea atentamente la
declaracidn, teniendo en cuenta, obviamente, su contexto y, en particular,
su peritexto, es decir las disposiciones que lo rodean, otros enunciados de
derecho positivo”). No estd muy lejos de Hart, incluso precedido por Merkl
(1968): “cada palabra tiene, junto con un cierto niicleo de significado, signi-
ficados periféricos mds o menos fluctuantes” (p. 1111). Y quizas, si se sigue la
linea de TH, se termine por unir Scalia: la interpretacion cientifica es la del
profano, la del conocimiento directo (es decir, la comprensién inmediata),
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que podria alcanzar un individuo educado en el momento en que ha sido
producido el enunciado (Scalia, 1998). Un originalismo refinado, sin duda.
Pero ;por qué esta (forma de) conocimiento por familiaridad, y sélo ella,
seria cientifica? TH no proporciona una explicacion epistémica para esto.
Si se sigue esta linea, me resulta dificil evitar temer la verificacién de uno
de los peores pecados en los que puede caer un normativista como TH
(que se dice positivismo tedrico): que esta interpretacion sea cientifica (al
menos que la ciencia del derecho debe emplear este método y ningtin otro)
por razones que no son epistemoldgicas, sino porque seria la mas legitimo.
Por lo tanto, no veo ninguna razén para tratar la interpretacion “cientifica”
de TH como algo distinto a una interpretacion cognitiva, no en el sentido
realista, y con todas las limitaciones que los propios realistas plantean para
esta actividad, sino en el sentido de una tinica respuesta correcta (o “una
respuestas correctas” si queremos dar gracias a que TH no excluye una plu-
ralidad de significados que la interpretacion cientifica podria establecer).
Quizas estos sean los limites de la teoria normativista del derecho: lograr
conciliar su afirmacidn epistemolodgica con sus métodos cognitivos.

4. Conclusion

Me parece bastante natural considerar que ninguna teoria puede dar cuenta
de todo, y que nuestra preferencia por una teoria sobre otra depende en
parte del interés cognitivo que tengamos por una cuestién y no por otra.
Obviamente entran en juego otros méritos, en particular la capacidad de
la teoria para cumplir su programa y, por tanto, sus cualidades epistémi-
cas cuando se trata de una teoria positivista del derecho, una teoria de la
ciencia del derecho. Pero nuestras estipulaciones no pueden eludir una
pregunta heuristica. Creo que TH esta de acuerdo con esto, ya que desde
el principio indica el objetivo de su trabajo: “Pretendo defender, contra
las concepciones dominantes en Nanterre, la posibilidad y el interés de
una descripcién objetiva del derecho positivo concebido como un sistema
normativo” (seccion 1) e indica que “su utilidad para la practica es limitada:
es una herramienta para describir la ley y no un medio para justificar una
decision?” (seccion 2.3). Por supuesto, estipula un concepto de derecho (o
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de derecho positivo, no siempre es muy claro) adecuado a estos fines, y basa
su critica en la afirmacion de un constante desinterés por lo que él llama
la préctica de los juristas, que seflala como el objeto de la ciencia del dere-
cho propuesta por los realistas (y, aunque este punto ya ha sido discutido,
dejaria “poco espacio para la interpretacion cientifica”).

De la misma manera que TH no reduciria sin duda la ciencia del dere-
cho que defiende a la descripcion de textos, o de hechos histdricos de la
legislacion, esta presentacion es reduccionista: la teoria de una ciencia del
derecho realista no interesa realmente a la practica de los abogados, sino
a discursos disposicionales, normativos, argumentativos, interpretativos,
adscriptivos, etc. producidos por esta practica: identifica su objeto como
la ideologia normativa que resulta de esta practica (efectiva). El realismo
contemporaneo, cuyas virtudes a nivel epistemoldgico no son puestas en
duda por TH, busca efectivamente dar cuenta, a través del andlisis critico,
del lenguaje del derecho, concebido como el producto de la practica de los
juristas, entendidos en sentido estricto (los jueces) o amplio (la produccion
de discursos disposicionales, normativos, argumentativos, interpretativos,
adscriptivos, etc., que no es monopolio de los jueces, sino que presupone
distinciones entre discursos).

No entraré en un benchmarking, que considero finalmente ridiculo,
a fin de sostener el interés que para un determinado enfoque econémico
o simbdlico pueda tener una teoria frente a la otra. Es deseable que los
juristas o los legos tengan acceso (dominando los limites tedricos) a varias
teorias, y ademas no sélo a teorias juridicas sobre el derecho. Es posible
que ni los juristas ni los profanos sientan la necesidad de una teoria de la
ciencia del derecho; y es probable que la mayoria tanto de juristas como de
profanos estén interesados en teorias que no se enmarcan en una empresa
cientifica destinada a describir y explicar el derecho tal como es, sino en
teorias que recomiendan cdmo deberia ser el derecho.

El normativismo “d la Hochmann’, por su parte, quiere dar cuenta del
significado de los enunciados producidos por actos formalmente validos,
segun un concepto de validez proporcionado por la teoria. El conjunto de
normas identificado resulta de una interpretacion cientifica que no las crea
ni las modifica, sino que describe su contenido (la teoria que comprende
la estructura). Esto es lo que TH estipula como concepto de derecho. De
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manera perfectamente coherente con el proyecto inicial de cualquier teoria
normativista, TH pretende describir el significado objetivo de las fuentes
del derecho, es decir el derecho tal como es querido por las autoridades
que el derecho constituye. En otras palabras, el producto del ejercicio del
poder legitimo de un sistema politico (segtin este sistema politico que toma
la forma de una jerarquia de normas juridicas). TH nos dice: “Mi objetivo
aqui era evitar el éxodo en estas altas esferas de juristas seducidos por la
mision de describir el derecho positivo: tal empresa es posible, atil y facil-
mente realizable. Seria una pena renunciar a ello” (seccion 5).

Personalmente no dudo de la utilidad de este conocimiento, del cono-
cimiento de lo que TH llama derecho positivo y que yo llamaria mas bien
el conjunto de normas expresadas (por autoridades legitimas). Pero ello no
me impide pensar que este conocimiento seria aun mds util con la articula-
cion de otras cuestiones en una vision mas amplia, siempre que siga siendo
tedricamente coherente y epistemoldgicamente posible. Por otro lado, dudo
que el conocimiento en el sentido de TH sea posible, al menos segtin los
métodos propuestos por TH, como he explicado. De la misma manera
que dudo que consista en una descripcion (el programa de una ciencia)
porque precisamente lo que necesita una ciencia es poder tener métodos
apropiados (lo que incluye también métodos de validacién de los resulta-
dos). El realismo, por su parte, ofrece un método de facil implementacion
para el conocimiento (limitado y no cientifico —~de una ciencia empirica
y empiricamente verificable o falsable-): emplear los métodos utilizados
por los abogados. Articulan de manera critica este conocimiento débil con
conocimientos mas sdlidos (empiricos y sintéticos). De este modo podran
informar sobre mds cosas, respetando el estado de cada una de ellas. Si
a veces se evaden hacia las esferas superiores, no se debe a un éxodo en
busca de la tetera de Russell o de molinos de viento: se debe trivialmente
a la invitacion de su amigo normativista, para unirse a ¢l en el placer de
las discusiones.
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Resumen: Partiendo de la conocida distincién de Hans Kelsen entre la
interpretacion auténtica, que es un acto de voluntad que produce derecho,
y la interpretacion cientifica, que solo tiene por objeto el conocimiento,
Thomas Hochmann pretende cuestionar la teoria realista. Esta tltima se
refiere principalmente a la interpretacion auténtica, a la que considera pro-
ductora del tnico significado juridicamente valido de un texto. Hochmann
sostiene que es posible, e incluso facil, descubrir el significado de los textos
por medio de la interpretacion cientifica, que consiste en la bisqueda de su
sentido literal. El objetivo de este articulo es cuestionar el cardcter cientifico
de la interpretacion cientifica en el sentido de Hochmann, mostrando, en
primer lugar, que, a pesar de la similitud de vocabulario, se aparta de las
concepciones kelsenianas de ciencia e interpretacion cientifica, y, en se-
gundo lugar, que su propia concepcidn no es cientifica ni por el modo de
determinar su objeto, ni por el método, ni por su relacion con la verdad.

Palabras clave: interpretacion, normativismo, realismo, ciencia del derecho.

Abstract: Starting from Hans Kelsen’s well-known distinction between
authentic interpretation, which is an act of will, creating law, and scientific

interpretation, which only aims at knowledge, Thomas Hochmann intends
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to challenge the realist theory of interpretation. According to this theo-
ry, which mainly concerns authentic interpretation, the only legally valid
meaning of a text, is that which has been produced by an authentic inter-
preter. Hochmann maintains that it is possible and even easy to discover the
meaning of texts by means of scientific interpretation and that this scientific
interpretation is none other than the search for literal meaning. This article
aims to question the scientific character of this “scientific interpretation”
by showing firstly that, despite the similarity of vocabulary, Hochmann
departs from Kelsenian conceptions of science and scientific interpretation,
then that his own conception is scientific neither by the way in which it
determines its object, nor by its method, nor by its relationship to truth.

Keywords: interpretation, normativism, realism, legal science.

1. Introduccion

Como extension de un debate de larga data, referido principalmente a la
interpretacion (Topper, 1981), entre los realistas (Topper, 2002a) y los que,
a falta de un mejor término, pueden llamarse “normativistas” (Pfersmann,
2002), Thomas Hochmann (en adelante TH) (2024) presenta en su texto
una tesis destinada a defender la posibilidad de la “interpretacion cientifica”

Esta tesis tiene, sin embargo, un objeto claramente diferente respecto de
la discusion que la precede. Al igual que esta ultima, parte de la conocida
distincién de Hans Kelsen entre interpretacion auténtica, que es un acto de
voluntad, un acto de creacion de derecho, e interpretacion cientifica, que es
un acto puramente intelectual encaminado Unicamente al conocimiento.
Sin embargo, en lugar de ocuparse principalmente de la interpretacion
auténtica, como los protagonistas anteriores hicieron, TH centra su analisis
exclusivamente sobre la interpretacion cientifica, sin discutir realmente la
concepcion realista de la interpretacion auténtica, algunos de cuyos ele-
mentos parece aceptar.

Por lo tanto, debemos seguirlo en este terreno e investigar si y en qué
condiciones la interpretacion cientifica puede ser realmente “cientifica’,
como €l afirma. Lamentablemente, si bien TH comienza afirmando que
para ocuparse de la interpretacion juridica “es necesario adoptar una
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concepcion del derecho” (seccidn 2.1), no estima igualmente util indicar
la concepcién de ciencia a la que vincula su teoria de la interpretacion
cientifica. Por consiguiente, para someter esta teoria a la critica es necesario
reconstruirla a partir de la teoria homdnima expuesta en la Teoria pura del
derecho. No hace falta decir, como lo dijo Kelsen a propdsito de Alf Ross,
que esta critica no afecta en absoluto a la sincera estima que siento por TH
como pensador y como persona.

Conviene hacer una observacién preliminar. La tesis de TH no repro-
duce ni resume la teoria de la interpretacion de Kelsen, que a su vez tiene
muchos puntos débiles.! Por lo tanto, es importante, incluso antes de ana-
lizar los méritos y defectos de la presentacién de TH, buscar las diferencias
que presenta respecto de Kelsen, para detectar la concepcién de cientifici-
dad que presupone su teoria de la interpretacion cientifica.

2. La interpretacion cientifica en la Teoria pura del derecho

2.1. Interpretacion

Si bien los dos términos, “interpretacion” y “cientifica’, son colocados uno
al lado del otro en el ultimo titulo de la segunda edicién de la Teoria pura
del derecho, no hay alli ninguna necesidad logica o metodoldgica. Ademas,
TH los usa con significados diferentes de los que tienen en la obra de Kel-
sen y dentro de esta misma obra.

Tomemos el término “interpretacion” y el término “significado” aso-
ciado a ella. No se refieren exclusivamente, ni siquiera principalmente, a la
interpretacion juridica. Tampoco estan necesariamente vinculados a una
actividad de conocimiento, sino, en todo caso, al conocimiento “cienti-
fico”. Ya en las primeras paginas de la Teoria pura del derecho, queriendo
iluminar el lugar de la ciencia del derecho entre las ciencias naturales y
las ciencias de la sociedad, Kelsen utiliza el ejemplo de una reunién en la
que varias personas pronuncian discursos tras los cuales algunas levan-

! Como bien lo dice Stanley Paulson (2008): “A nadie afirmaria que el trabajo de Hans Kelsen
sobre la interpretacion juridica es su mejor momento” (p. 7).

Discusiones 33

147



€€ souoISndSI(]

—
S
%

Michel Troper

tan la mano y otras no. Podemos entender y describir esta reunién desde
un punto de vista socioldgico y psicoldgico, es decir, como un fenémeno
puramente empirico, pero también desde un punto de vista juridico. Estos
gestos, levantar la mano, significan que se ha aprobado una ley (Kelsen,
1962, p. 7).

Por lo tanto, el significado aqui no es el sentido de un enunciado y la
interpretacion no es la determinacion de lo que se ha prescrito. Interpretar
es simplemente establecer la naturaleza juridica de un acto o cosayes la
ciencia del derecho la que interpreta. Asi es como la ciencia del derecho
construye su objeto.

Kelsen menciona también el significado cuando distingue entre el sig-
nificado subjetivo de un acto, el que le atribuye su autor, por ejemplo, el
individuo que redacta un testamento —resulta por lo tanto de una “auto-in-
terpretacion”-, y el significado objetivo que se le confiere al acto a partir
de una norma juridica. De todos modos, a diferencia de la interpretaciéon
de un acto del Parlamento, no es la ciencia del derecho, incluso concebida
como ciencia normativa, sino el propio derecho el que establece el signifi-
cado o la naturaleza juridica de un acto. La ciencia del derecho solo puede
hacerlo indirectamente al constatar que una norma juridica confiere, a la
aprobacion de una ley o a la redaccién de un testamento, el significado
objetivo de los actos juridicos.

Los términos “interpretacion” y “significado” aparecen también en las
secciones dedicadas a la norma fundamental, donde no se encuentran
exentos de ambigiiedad y la interpretacion presenta algunas diferencias en
este contexto. En primer lugar, Kelsen (1962) considera la norma funda-
mental como una hipdtesis logico-trascendental necesaria para justificar
el hecho de reconocer que un determinado acto constitutivo y otros actos
realizados en conformidad con la constitucion “[...] tienen el significado
objetivo que corresponde a su significado subjetivo” (p. 266). Luego espe-
cifica que la norma fundamental es “el medio para proporcionar estas jus-
tificaciones, de fundamentar estas interpretaciones...” (p. 267). Como en el
caso anterior, se trata de identificar al derecho, pero no de un acto en el que
determinamos la naturaleza, sino todo un conjunto, ya que, si la constitu-
cidn tiene el significado objetivo de una norma, todos los actos realizados
en conformidad con la constitucion tienen también ese significado.



;Has dicho cientifico?

Por otra parte, la interpretacion ya no es, como en el caso anterior, una
simple constatacion: la ciencia del derecho no puede establecer, ni siquiera
indirectamente, que un acto tiene el significado objetivo de una norma,
constatando que esta ha sido formulada conforme a una norma superior,
pues no hay norma superior a la constitucion y esta debe suponerla.

En tercer lugar, esta hipotesis pretende ofrecer una justificacion. Sin
duda, no se trata de justificar la afirmacion de que el derecho es absoluta-
mente obligatorio. No lo es. Cada norma es obligatoria relativamente a otra
norma superior, pero, por definicion, la norma suprema no lo puede ser.
La norma fundamental solamente proporciona una justificacion logica a
la afirmacién de que la constitucién es una norma valida.

Pero, ;quién formula esta hipdtesis? Kelsen es ambiguo al respecto: a
veces parece admitir que es la ciencia del derecho. Asi, “para poder admitir
que el acto constitutivo y los actos realizados conforme a la constitucién
tienen un sentido objetivo... que son normas validas, incluso cuando ella
misma es quien adopta esta interpretacion” (Kelsen, 1962, p. 272 y nota
1). Otras veces, en cambio, Kelsen opina que la interpretacion es obra de
todos los juristas tedricos o practicos que, por querer tratar cada norma
como objetivamente valida, no pueden evitar suponer que la constitucion,
que es su fundamento ultimo, es ella misma valida. La ciencia del derecho,
que da cuenta de la racionalidad inconsciente de esta practica, desempenia,
entonces, una funcién de conocimiento.

Las dos respuestas pueden conciliarse si consideramos que la norma
fundamental es formulada a nivel metajuridico y metateérico. Esto aparece
claramente en el ejemplo de la Corte del Zar, que Kelsen usa para ilustrar
la nocién de eficacia. El imagina que el Zar ha escapado de la revolucién
bolchevique y se ha refugiado en Inglaterra donde redacta una constitucion
para Rusia; conforma una asamblea legislativa, que aprueba, a su vez, leyes
también aplicables en Rusia; nombra funcionarios, etc.; el ordenamiento
normativo que el Zar habria creado estaria desprovisto de toda eficacia,
y no seria identificado por la ciencia del derecho como un ordenamiento
juridico. No, como suele decirse, porque la eficacia sea condicion de la
validez, sino simplemente porque la descripcion de tal ordenamiento nor-
mativo, como el que podria haber sido imaginado por los residentes de un

Discusiones 33

149



€€ souoISndSI(]

—
(52
(==}

Michel Troper

hospital psiquidtrico, podria presentar un interés para la psiquiatria, pero
no para una ciencia especifica del derecho.

En cualquier caso, la interpretacion a la que se hace referencia en estos
diferentes contextos no es nunca calificada de “cientifica”. Kelsen utiliza el
término Unicamente para designar la atribucion de significado a un enun-
ciado y no lo usa para caracterizar un acto o un conjunto de actos humanos,
o determinar su naturaleza juridica. Notese, al respecto, que Kelsen se refiere
aqui al significado de las normas, lo que es claramente erréneo desde el punto
de vista de su propia teoria, ya que, define la norma como el significado de
un acto humano y no podriamos atribuir un significado a un significado. Sin
duda, este error estd vinculado al hecho de que Kelsen no distingue clara-
mente entre los enunciados y sus significados, pero ello no debe detenernos,
ya que TH se ocupa claramente de la interpretacion de enunciados.

Ademas del hecho que la interpretacion, en este sentido especifico, no
pretende determinar la naturaleza de una actividad, sino el significado de
un enunciado, debe considerarse un hecho adicional. La interpretacion se
distingue también por el hecho de que, mientras que en los dos primeros
sentidos ella era principalmente una funcién del conocimiento, aqui es a
veces una funcién de la voluntad, cuando es producida por una autoridad
juridica, y otras veces una funcién del conocimiento, cuando ella producida
por juristas no autorizados, por ejemplo, abogados o profesores de derecho.
Kelsen denomina “cientifica” a la interpretacion dirigida al conocimiento.
TH, cuyo analisis se centra exclusivamente en la interpretacién de enun-
ciados, retoma esta denominacion.

En consecuencia, no es en absoluto seguro que los términos “ciencia” y
“cientifico” tengan siempre el mismo sentido en la Teoria pura del derecho,
ni que tengan el mismo significado en la Teoria pura del derecho y en el
trabajo de TH.

2.2. Ciencia

Al igual que en el caso del término interpretacion, el término ciencia es
ambiguo en Kelsen. El término es usado en varios contextos diferentes, por
un lado, desde un punto de vista metaférico, cuando presenta su concep-
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cion de la ciencia del derecho, por otro lado, desde un punto de vista te6-
rico, para distinguir la interpretacion auténtica practicada por los 6rganos
autorizados, que es una funcién de la voluntad, y la interpretacion dirigida
al conocimiento y que denomina “cientifica”.

Cuando Kelsen proclamé en 1934, en el prefacio de la primera edicion
de la Teoria pura del derecho, su intencién de “elevar la ciencia del derecho,
la jurisprudencia, que ~de manera abierta o encubierta- se perdia casi por
completo en razonamientos de politica juridica, al nivel de una verdadera
ciencia’, precis6 que se trata de “una de las ciencias morales”. Si considera
esta ciencia del derecho como una ciencia moral y afirma querer “ponerla
en contacto con la teoria general de la ciencia’, parece que esta teoria gene-
ral de la ciencia es aquella que distingue, a la luz de una larga tradicion
de la epistemologia alemana después de Dilthey, entre las ciencias de la
naturaleza y las ciencias morales (o ciencias del espiritu, o incluso ciencias
de la cultura en Cassirer).

Esta distincion se debe en parte a la ambigiiedad del término aleman
Wissenschaft, que no es traducible en francés o inglés por “ciencia” Deno-
minamos Wissenschaft no solamente a las disciplinas como quimica o
fisica, que pretenden establecer verdades objetivas sobre una porcién de
la realidad mediante procedimientos rigurosos basados en investigaciones
empiricas, sino también lo que en otros lugares se denomina artes liberales
o humanidades.

Sin embargo, la conexidn entre la ciencia del derecho y las ciencias mora-
les no es perfectamente clara. Por un lado, Kelsen en ocasiones no opone
las ciencias naturales a las ciencias morales, sino las ciencias naturales a las
ciencias normativas, y, a diferencia de Max Weber, sitta a la sociologia en la
primera categoria, porque ella estudia su objeto en funcién del principio de
causalidad y no, como las ciencias normativas, en funcién del principio de
imputacion. Por otro lado, porque méds tarde se acercara a una concepcion
empirista de la ciencia del derecho, cercana a las ciencias naturales.

En el prefacio de 1934 Kelsen afirma querer hacer de la ciencia del
derecho una de las ciencias morales y reivindica una concepcion general de
la ciencia fuertemente distanciada del empirismo de las ciencias naturales.
Las ciencias morales no pretenden explicar los hechos como las ciencias
naturales, sino comprender las actividades humanas. Pero el derecho es un
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sistema de normas que son precisamente el significado de actos humanos.
La ciencia del derecho debe, por lo tanto, abordar su objeto desde la com-
prension, y esto es, en efecto, lo que la ciencia del derecho hace cuando,
como dice Kelsen, interpreta el acto constituyente y el conjunto de actos
realizados conforme a la constituciéon como un ordenamiento juridico. Es
preciso sefialar que esto supone un alejamiento significativo de la metodo-
logia de las ciencias del espiritu, que ciertamente pretenden comprender
a través de la interpretacion, pero a través de los motivos de los actores
(Aron, 1976, pp. 504 y ss.). Pero, para Kelsen, la ciencia del derecho es
indiferente a los motivos de los actores, porque constituyen unicamente el
significado subjetivo de sus actos, mientras el significado objetivo es dado
por una norma superior.

Sin embargo, en el prefacio de la segunda edicién Kelsen ya no men-
ciona a las ciencias morales e insiste unicamente en la “pureza metodo-
légica de la ciencia del derecho”? Esta segunda edicién expone de una
manera muy explicita la metateoria de Kelsen,? que incluye algunos rasgos
que acercan la Teoria pura del derecho a la concepcion empirista.

El primero de estos rasgos es la distincion entre la ciencia y su objeto,
de donde surge la distincion entre el derecho y la ciencia del derecho: el
derecho no es una ciencia, pero si el objeto de una ciencia, e incluso un
objeto especifico, porque esta constituido por normas. Todo lo demas se
deriva de ello.

En segundo lugar, la ciencia del derecho debe limitarse a describir su
objeto tal y como es, y no tal y como deberia ser, lo que implica evidente-
mente una condena del iusnaturalismo, pero también supone el deseo de
evitar toda prescripcion y todo juicio de valor. En particular, Kelsen insiste
en la neutralidad y la pureza axiologica.

“Mientras que en 1934 me contenté con formular los resultados particularmente caracte-
risticos de una Teoria Pura del Derecho, hoy me esfuerzo por resolver los problemas mds
esenciales de una teoria general del derecho segun los principios de la pureza metodolé-
gica de la ciencia del derecho, esto quiere decir, de su conocimiento cientifico y de fijar la
posicion de esta ciencia del derecho dentro del sistema de las ciencias con mayor precision
que no habia logrado con anterioridad” (Kelsen, 1962, p. XIII).

Sobre la distincion entre teoria y metateoria en Kelsen, la referencia clasica es Bobbio
(1998).
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En tercer lugar, como toda ciencia, la ciencia del derecho se compone
de aserciones, proposiciones de derecho, mediante las cuales la ciencia
describe las normas. Mientras que las normas, al ser prescripciones, no son
ni verdaderas ni falsas, las proposiciones de derecho son susceptibles de
verdad o de falsedad, segtn el principio de la verdad como corresponden-
cia. Una proposicion de derecho es verdadera si, y solamente si, la norma
que ella describe existe en el mundo, es decir, en el derecho positivo: si,
en términos kelsenianos, la norma es valida. El criterio de verdad de una
proposicion de derecho no es, y no puede ser, su relacion légica con otras
proposiciones de derecho, incluso si esas ultimas son verdaderas. Asi la
proposicion de derecho “todos los ladrones deben ser castigados”, que es
verdadera porque describe una norma positiva, no implica que la propo-
sicién de derecho “X, que es un ladrén, debe ser castigado” también sea
verdadera, porque es posible que la norma “X debe ser castigado” no sea
jamas proferida por una autoridad competente.

Sin duda este esquema no corresponde totalmente al modelo de una
ciencia empirica por varias razones, en particular porque las normas no
son hechos, sino que pertenecen al deber ser, lo que implica, en Kelsen,
que las proposiciones de derecho no describen lo que es sino lo que deber
ser. La ciencia del derecho es, por tanto, una ciencia normativa en un doble
sentido: porque describe normas y porque sus proposiciones son normati-
vas. No prescriben, sino que describen “lo que segun el derecho debe ser”

Kelsen quiso construir, a partir del modelo de las ciencias empiricas,
una ciencia sin objeto empirico (Troper, 2002b). Es perfectamente explicito
sobre este punto y afirma

Una ciencia no es “empirica” por oposicién a “metafisica” tnica-
mente cuando describe los hechos que tienen lugar en el espacio y
tiempo, sino igualmente cuando describe el significado de ciertos
actos humanos. Una teoria del derecho continda siendo empirica
si se limita a la descripcion de normas que son el significado de
actos empiricos, realizados en un espacio y en un tiempo, por el
hombre, sin referencia a las normas que emanarian de instancias
sobrehumanas como Dios, 0 como una naturaleza creada por Dios;
en tanto que el “deber-ser” de las normas que ella describe no sea
el deber ser de una justicia metafisica. Como la Teoria pura del
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derecho, al eliminar con la mds grande vehemencia cada elemento
metafisico de su campo, cumple estas condiciones, y en esto es
dificilmente igualada por otras teorfas, ella puede pretender, tanto
como la teoria “realista” del derecho de Ross, ser considerada como
una teorfa empirica, e igualmente como una teoria “realista” en este
sentido (Kelsen, 2000, p.15).

Este no es el lugar para verificar si Kelsen tiene éxito en esta empresa.
Ciertamente es posible hacerle varias objeciones, pero es suficiente con
sefialar que adopta una concepcion cuasiempirista.

Podemos ahora analizar cudl es la concepcion de ciencia que estd detras
de la tesis que Kelsen desarrolla en el ultimo titulo de su obra, referido a
la interpretacion “cientifica” ;Se trata de una aplicacion al fenémeno de la
interpretacion de una ciencia del derecho cuasiempirica o de una ciencia
con mas proximidad a las ciencias morales?

Analicemos primero la primera parte de esta disyuncion.

Cuando, en el titulo VIII relativo a la interpretacion, Kelsen distingue la
interpretacién auténtica de la interpretacion cientifica las diferencia sobre
la base de dos caracteristicas diferentes, por un lado, el tipo de actividad
psiquica implicada, la voluntad o el conocimiento, por otro lado, el caracter
creativo o no creativo. Esto le permite formular tres tesis diferentes:

1) La interpretacion auténtica y la interpretacion cientifica implican
actividades psiquicas diferentes: a) la voluntad para la interpreta-
cion auténtica, y b) el conocimiento para la interpretacion cientifica.

2) Solo una de las dos es creadora de derecho: a) la interpretacion autén-
tica es creadora, y b) la interpretacion cientifica no es creadora.

3) Lainterpretacion cientifica es cientifica.

Aunque ninguna de estas tres tesis se refiere propiamente a la ciencia
del derecho, sino a la teoria general del derecho, ya que no describen las
normas del derecho positivo, sino que ambas pretenden caracterizar al
derecho en su conjunto, podemos examinar si, como todas las proposi-
ciones cientificas, ellas son susceptibles de ser verificadas a través de una
confrontacion con la realidad.
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Evidentemente, no es el caso de la primera, pero la segunda es per-
fectamente susceptible de ser verificada al menos indirectamente por una
comparacion con el derecho positivo. En efecto, podemos comprobar que
existen en el derecho positivo normas que hacen de la interpretacion dada
por ciertos 6rganos juridicos la interpretacion oficial, la inica juridica-
mente valida, o que crean, para los otros 6rganos, una obligaciéon de dar
a los enunciados interpretados el significado determinado por los prime-
ros, como lo hace la Constitucion francesa de 1958 en su articulo 62-3:
“Las decisiones del Consejo Constitucional no son susceptibles de recurso
alguno. Ellas son obligatorias para los poderes publicos y todas las autori-
dades administrativas y jurisdiccionales” Entonces podemos decir que la
teoria kelseniana de la interpretacion auténtica es una descripcion verda-
dera del derecho positivo francés. Por supuesto, tales normas pueden ser
implicitas. Ello sucede, por ejemplo, cuando las decisiones de una autori-
dad cualquiera no pueden ser recurridas.

También debe subrayarse que, si Kelsen considera que la interpretacion
auténtica es creadora, no es porque el dérgano crea normas aplicando una
norma superior —este es el caso de todos los drganos, salvo el poder cons-
tituyente y el 6rgano que realiza solamente los actos materiales necesarios
para ejecutar una norma superior- sino porque la interpretacion crea la
norma superior al decidir sobre el sentido del enunciado que la expresa.

En cuanto a la otra parte de esta segunda tesis, esto es, que la inter-
pretacion cientifica no es creadora, ella es empiricamente verdadera. Si en
efecto, se encontrara en el derecho positivo de un Estado una norma que
obligara a los 6rganos juridicos a adoptar una interpretacion establecida
por una autoridad no estatal, por ejemplo, una autoridad religiosa o una
asociacion de profesores de Derecho, esa autoridad deberia ser considerada
como intérprete auténtico. Esto es, por ejemplo, lo que preveia en Egipto
en 2012 el articulo 2 de la Constitucién proclamaba que: “El Islam es la
religion del Estado, y el arabe es su idioma oficial. Los principios de la
ley Islimica (sharia) constituyen la principal fuente de legislacion”. Pero
todavia era necesario saber qué autoridad tendria el poder de interpretar
la sharia, para determinar cuales eran los principios cuya violacién harian
que una ley fuera inconstitucional, y el articulo 4 disponia que: “Se tomara
la opinién de la autoridad de los grandes Oulémas de Azhar en los asuntos
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relacionados a la charia islamica”. Esta opinidn no era mds que consultiva,
pero si hubiera sido un dictamen vinculante, la Universidad de Al Azhar
habria sido un intérprete auténtico (Mohamed-Afify, 2015). Dado que no
fue asi, la interpretacion “cientifica” no puede ser considerada como fuente
de derecho para el derecho de Egipto.

La tercera tesis, es decir, aquella segin la cual la interpretacién cienti-
fica es cientifica, es el objeto principal del analisis de TH. Se trata también
de una tesis compleja. Ciertas interpretaciones, afirma Kelsen (1962, pp.
462-463), no son cientificas. En primer lugar, se trata de operaciones pura-
mente intelectuales que, no obstante, pretenden generar derecho nuevo
como Begriffsjurisprudenz. Ellas no son cientificas porque no podamos
“generar” derecho sin haber sido autorizados para ello, esto quiere decir,
sin haber sido autorizados a crearlo. Del mismo modo, no es cientifica la
interpretacion que justificamos por la necesidad de colmar “supuestas lagu-
nas’, porque esta es una operacion de creacion de derecho y no corresponde
a la ciencia del derecho crear derecho. Se trata, asimismo, de operaciones
que apuntan a persuadir que una sola interpretacién es exacta. Si no son
cientificas, es sin duda —Kelsen no es explicito sobre este punto, al menos en
este pasaje— debido a que por la indeterminacién del lenguaje es imposible
que haya una interpretacion “exacta’, tanto asi que quienes pretenden des-
cubrirla estan de hecho tomando decisiones a fin de influir en la creacién
del derecho, de modo tal que esas interpretaciones son en realidad juicios
de valor politico.

También, una vez descartadas estas concepciones de la interpretacion
como no cientificas, la unica interpretacién que queda es la que consiste
exclusivamente en identificar los significados posibles. Por lo tanto, se
cuida de especificar en qué podria consistir ese caracter cientifico.

Es poco probable que se refiera aqui a su modelo de ciencia del dere-
cho cuasi empirico. Es cierto que la interpretacion cientifica es distinta
de su objeto; ella aspira solamente al conocimiento y se esfuerza por ser
axiolégicamente neutra. Sin embargo, si el objeto de la ciencia del derecho
es el derecho, no es el derecho lo que es objeto de la interpretacion cien-
tifica. Suponiendo que podamos conocer el conjunto de los significados,
ese conjunto no esta compuesto por normas juridicas, porque una norma
juridica solo puede ser una prescripcién de comportarse de una determi-
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nada manera. Dado que el comportamiento no esta determinado, su tnico
contenido es “debes comportarte como la autoridad competente lo prescriba’.
Por tanto, el intérprete cientifico no describe normas juridicas y seguimos sin
conocer la naturaleza de esos significados. Esta ultima no puede ser las posi-
bles intenciones de los autores del acto, puesto que no constituyen un objeto
juridico, sino un objeto psiquico. Ademds, Kelsen (1962) considera que entre
las interpretaciones posibles se encuentran “incluso aquellas que pueden no
haber sido en absoluto queridas por el legislador o por las partes contratan-
tes, pero que estan incluidas en la redaccion elegida por ellos” (p. 463). Pero,
scomo determinar cuales son los significados incluidos? Kelsen rechaza los
“pretendidos métodos de interpretacion’, pero solo porque ellos pretenden
identificar el significado exacto, y porque la invocaciéon de un método no es
mas que un modo de justificar una eleccion politica. Por lo demas, parece
imposible elaborar una lista de todas las interpretaciones posibles sin recurrir
a todos los métodos. De todos modos, Kelsen mismo parece apelar a esos
métodos, a la interpretacion lexical cuando se refiere al significado “incluido
en la redaccion’, pero también a los otros cuando explica que hace falta ir
mas alld (Paulson, 2008).

Por otra parte, una ciencia enuncia proposiciones susceptibles de ser
verdaderas o falsas, mientras que no vemos como podriamos validar o
invalidar las interpretaciones generadas por la interpretacion cientifica.
A lo sumo, podriamos establecer, recurriendo a un diccionario que en el
lenguaje ordinario ciertos términos tienen varios significados que podemos
colocar en una lista pero, como la interpretacion cientifica no se limita ala
redaccion es necesario considerar también el contexto histdrico o la fun-
cién social o politica, aunque sea igualmente imposible decir con certeza
cudl es ese contexto o esa funcion.

La tercera razoén que nos impide considerar que la interpretacion puede
ser cientifica, en el propio sentido de Kelsen, es que ella no describe su
objeto ni con la ayuda del principio de causalidad como las ciencias de la
naturaleza, ni con la ayuda del principio de imputacion.

Finalmente, como lo muestra Stanley Paulson, la exigencia de neutra-
lidad o de pureza es una fuente de dificultad. Si los métodos de inter-
pretacion no hacen mas que facilitar la introduccién de la ideologia y de
la politica en la interpretacion, Kelsen se enfrenta a un dilema: o bien el
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intérprete rechaza todos los métodos y no tiene modo alguno de elaborar
una lista de todos los significados posibles; o bien recurre a estos métodos
y viola el principio de pureza (Paulson, 2008, p. 25).*

;Habria que admitir que, si la interpretaciéon no es cientifica en ese
sentido, ella entraria al menos en el ambito de las ciencias humanas, que
buscan, segtin Max Weber, la comprensiéon? Tampoco, ya que, como hemos
visto, la comprension es la comprension de los motivos de los actores,
mientras que la interpretacion cientifica es indiferente a los motivos de los
redactores del acto juridico.

Por lo tanto, podemos hipotetizar que la interpretacion de los textos
juridicos realizada por personas no autorizadas solo puede considerarse
cientifica si se tiene en cuenta las particularidades de la lengua. Por un lado,
en aleman, el término Wissenschaft es mucho mas amplio que el de ciencia,
que se utiliza generalmente en francés o en inglés. Wissenschaft designa, no
solamente un conocimiento objetivo al que llegamos con la ayuda de una
metodologia rigurosa y susceptible de ser verificada o refutada, como en el
caso de las ciencias empiricas, sino también todos los saberes organizados,
como las humanidades. Es lo que se conoce como Literaturwissenschaft.
La interpretacion cientifica bien puede ser cientifica en el sentido en que
la teoria literaria lo es.

Por otra parte, el adjetivo es en ocasiones utilizado en francés para
expresar un genitivo, como en la expresion “la maison paternelle” para
significar tanto la casa paterna como las cualidades que atribuimos a esa
casa. Esta formulacién puede dar lugar a errores de traduccion. Por ejem-
plo, el articulo de Marx “die Judenfrage”, la cuestion de los judios, se titula
en francés “La question juive”, al igual que las reflexiones de Sartre sobre
esta cuestion, que sin embargo no tiene nada de judio. Del mismo modo, el
libro de Theodore Herzl, der Judenstaat —y no der judische Staat— se tradujo
originalmente como L’Etat juif, mientras que el Estado que queria Herzl
(2008) era simplemente un Estado para los judios, un Estado moderno.
Podemos entonces entender la expresion “interpretacion cientifica” como

4 Podriamos afadir que, para Kelsen, la pureza no es solamente la neutralidad axioldgica,
sino también el rechazo del sincretismo metodoldgico, que se veria comprometido por el
uso de métodos de interpretacion basados en la lingiiistica, la historia o la sociologia.
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haciendo referencia no a una interpretacion a la que llegamos por medios
cientificos, cualesquiera que sean estos métodos, sino a la interpretacién
que llevan adelante los “cientificos”, en el sentido de “académicos”, en par-
ticular, los profesores de derecho. Ella se distingue, en primer lugar, de la
interpretacién auténtica dada por las autoridades juridicas y, en segundo
lugar, de la dada por intérpretes no autorizados que, como los abogados,
no buscan conocer sino persuadir. Esto es lo que comprendié perfecta-
mente TH cuando resume asi la discusion entre interpretacion auténtica e
interpretacion cientifica: “La interpretacion ‘cientifica’ es la que practica el
observador que procura describir el derecho. La interpretacion ‘auténtica,
por su parte, es la que lleva adelante un organismo juridicamente autori-
zado a producir derecho” (Hochmann, 2024, seccién 2.1).

La interpretacion cientifica de Kelsen solo es cientifica en este sentido
estricto —es obra de profesores de derecho- pero no es inconcebible que la
de TH lo sea en un sentido mas fuerte, es decir, que posea otra caracteris-
tica que la empariente con una ciencia cuasi empirica.

3. La interpretacion cientifica segan Hochmann

Como en el caso de Kelsen, examinaremos primero la concepciéon que TH
tiene de la interpretacion, y luego su concepcion de la ciencia.

3.1. Definicion de la interpretacion

En las definiciones que da de la interpretacion, TH se aparta en dos oca-
siones de la de Kelsen en las primeras paginas de su articulo, y se aparta de
ella respecto de dos puntos.

En primer lugar, mientras Kelsen habla de establecer el sentido de las
normas, TH da primero la siguiente definicion: “La interpretacion juridica
consiste, por tanto, en buscar el significado de los enunciados juridicos”
(Hochmann, 2024, seccién 2.1). Por lo tanto, no se trata del significado de
normas, sino de enunciados, y ese desplazamiento esta perfectamente jus-
tificado. Pero, por otra parte, el verbo “buscar” ha sustituido a “establecer”.
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Ahora bien, el verbo establecer no implica ni que la interpretacion es una
funcion de la voluntad ni que es una funcién del conocimiento -lo que
le permite a Kelsen utilizar la misma palabra tanto para la interpretacion
auténtica como para la interpretacién cientifica-. Al contrario, “buscar”
remite a algo que ya estd ahi y que nosotros podemos encontrar. Segun esta
nueva definicion, la interpretacion juridica solo puede ser una actividad de
conocimiento, lo que parece implicar que la interpretacién auténtica, que
no persigue el conocimiento y es creativa, no es una verdadera interpreta-
cién. El resto del articulo es simplemente un desarrollo de esta definicion:
solo la busqueda de un significado ya presente en el enunciado es una
verdadera interpretacion juridica.

No es de extrafar, por lo tanto, que la definicion de interpretacion cien-
tifica, que no es mds que una especie del género “interpretacion juridica’,
no sea mas que una reproduccion de la definicién inicial. Solo sustituye la
palabra “buscar” por la de “identificar”: “la interpretacion cientifica con-
siste en identificar el significado o significados que comunican los enun-
ciados del ordenamiento juridico” (Hochmann, 2024, seccién 2.3), y no
precisa qué distingue la interpretacion cientifica de otras interpretaciones
juridicas.

Por otro lado, mientras que para Kelsen la interpretacion cientifica se
define, como hemos visto, no por su método sino por el hecho de que es
practicada por los profesores, TH es mas generoso y no la reserva a los pro-
fesores de derecho. Para Hochmann, practican la interpretacion cientifica
todos aquellos que, no estando autorizados a producir derecho, pretenden
describirlo. Pero esto conduce a una doble ambigiiedad: si aceptamos que
antes de elegir un significado, el érgano que formulara la interpretaciéon
auténtica debe buscar los sentidos posibles, ;debemos considerar que es
este 6rgano el que, en un primer momento, formula la interpretacién cien-
tifica? Y, ;sostendria TH que la interpretacion formulada por de Gaulle
segun la cual “proyecto de ley relativo a la organizacion de los poderes
publicos” significa “proyecto de ley constitucional” es una interpretacion
cientifica porque de Gaulle no estaba expresamente autorizado a dar una
interpretacion auténtica del articulo 11 de la Constitucién?

Sin embargo, esta primera definicion choca con otra definicién de inter-
pretacion como actividad de conocimiento, independientemente de quien la
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practique. Siguiendo a Kelsen, TH denomina interpretacién a una operacion
intelectual: “la busqueda del significado de los enunciados, que el 6rgano
lleva a cabo para identificar la norma que debe aplicar” (seccion 2.2).

El criterio relativo al autor de la interpretacion es, entonces, claramente
insuficiente, y si la interpretacion consiste en la busqueda del significado de
un enunciado, una busqueda que es practicada por todos, es necesario que
ella presente alguna otra caracteristica para merecer ser llamada cientifica.

Esto es lo que ahora debemos intentar tratar de reconstruir para com-
prender la concepcion de ciencia sobre la que se basa TH. Aunque no lo
dice expresamente, es claro que para ¢l la interpretacion cientifica es una
rama de la ciencia del derecho, pero es igualmente claro respecto a que, al
igual que con su definicién de interpretacion, se aparta significativamente
de las ideas de Kelsen sobre la cientificidad de la ciencia del derecho.

3.2. La interpretacion cientifica, una rama de la ciencia del
derecho

Por supuesto, TH distingue, como Kelsen, la ciencia de su objeto, con esto
quiero decir, la ciencia del derecho y el derecho. Al igual que Kelsen, TH
considera que el derecho es un objeto especifico porque estd construido
por normas, que son significados, es decir, no hechos empiricos, sino enti-
dades ideales. Del mismo modo, sostiene que la ciencia del derecho debe
limitarse a describir su objeto, o lo que es lo mismo, abstenerse de toda
prescripcion o juicio de valor. Como Kelsen, admite que la ciencia del
derecho no produce normas, sino que enuncia proposiciones relativas a
normas, de lo que parece deducirse que, del mismo modo, la interpretacion
cientifica no produce ni normas ni interpretaciones, sino proposiciones que
describen los significados de los enunciados juridicos.

Pero si la teoria de la interpretacion cientifica de Kelsen distaba de ser
satisfactoria, la que propone TH sufre de graves defectos: no se sabe cudl
es el objeto de interpretacion cientifica; su método de interpretacién, que
pretende descubrir el sentido literal de los enunciados, no incluye un medio
confiable que permita identificarlo; las proposiciones a las que llega no tie-
nen el valor de verdad; esas proposiciones no cuentan con alcance practico
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o tedrico; y no se ajustan al ideal de pureza axioldgica. A continuacion, se
examinaran tales defectos uno por uno.

3.2.1. Un objeto incierto

;Cudl puede ser el objeto especifico de esta rama de la ciencia del derecho?
TH indica en reiteradas ocasiones que, puesto que los enunciados expresan
normas y que interpretar es describir los significados, la interpretacién
describe normas. El derecho, afirma TH, es “un sistema de normas puestas
por seres humanos, esencialmente mediante enunciados. La interpretacion
cientifica procura por lo tanto identificar los significados de esos enun-
ciados” (seccion 3.1). Hablar del significado de enunciados, en lugar del
significado de normas, es, sin duda, una mejora con respecto a Kelsen,
porque si una norma es el significado de un acto humano, ella no puede
por si misma tener un significado.

Pero de ello no se sigue, como él pretende, que el conocimiento del
significado de un enunciado sea el conocimiento de una norma. El dere-
cho no es la tinica actividad humana que se lleva a cabo mediante enun-
ciados. ;Diriamos que el conocimiento de estas actividades, por ejemplo,
la politica, los cultos o la brujeria, requiere que busquemos el significado
de los enunciados emitidos por los politicos, los sacerdotes o los brujos?
Solo quienes creen en las profecias de Nostradamus piensan que podemos
conocer el futuro interpretandolas. Solo los creyentes pueden pensar que la
interpretacion de los evangelios revela algo acerca de la naturaleza humana
o divina de Jesucristo. Las normas son solo ser un objeto indirecto, que
solo podemos conocer si realmente son el significado de los enunciados.

Sin embargo, TH no nos dice nada acerca de la naturaleza de los signi-
ficados. Se niega a reducirlos a la intencién del legislador del mismo modo
que pretende rechazar los “llamados métodos de interpretacion” -veremos
que su rechazo no es el mismo que el de Kelsen y que esta lejos de ser abso-
luto-,de modo que la interpretacion lexical de los enunciados, incluso de
los enunciados que son efectivamente juridicos porque emanan de érganos
estatales, no puede revelar otra cosa que el significado de los términos que
forman parte del enunciado, a menos que se postule que existe un signifi-
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cado objetivo de ciertos enunciados que no depende ni de la voluntad del
hablante, ni de la percepcion de ningtn destinatario, ni de ninguna funcién
objetiva, sino solamente de las propiedades del lenguaje. Sin embargo, esto
ultimo es lo que TH parece admitir.

También hay que sefialar que la interpretacion cientifica, es decir, la
interpretacion lexical, es incapaz de ayudarnos a identificar los enunciados
“juridicos”. Aunque conociéramos todos los sentidos de las palabras que
forman la expresiéon “Declaracion de los derechos del hombre y el ciuda-
dano’, y aunque cada una de esas palabras tuvieran un unico sentido, en un
cierto momento determinado de la historia, nos seria imposible establecer
si se trata de un texto juridico y en qué nivel de las normas del ordena-
miento juridico se supone que se encuentra.

Del mismo modo, dado que el derecho es un sisterma de normas, como
TH seniala acertadamente, la interpretacion de los enunciados no podra
alcanzar el conocimiento de las relaciones entre las normas. El significado
del término “preambulo” no nos dice si el preambulo de la Constitucion de
1958 expresa normas juridicas y, en caso afirmativo, si ellas son de rango
constitucional, infra o supraconstitucional.

La interpretacion cientifica es, entonces, incapaz de determinar el cor-
pus lexical a partir del cual identificar los significados ;Se trata del lenguaje
ordinario o del lenguaje de los juristas? Ademds, ambos tipos de lenguaje
evolucionan. La interpretacion lexical permite identificar, para un mismo
término, uno o mas significados antiguos, uno o mas significados moder-
nos, uno o mas significados del lenguaje ordinario y del lenguaje especifico
de los juristas.

Ademis, los enunciados se formulan segtin reglas sintdcticas que tam-
bién determinan su significado. Sabemos el papel que puede jugar en la
argumentacion de los juristas la méxima de que “en el lenguaje del derecho,
el indicativo tiene valor de imperativo’, pero sabemos también que ella no
tiene ninguin valor universal, que en el derecho constitucional francés, ella
se aplica o no segun los casos, que el analisis del lenguaje no aporta nin-
guna indicacion sobre este tema y que ella tiene solo una funcion retdrica.

TH insiste sobre la idea de que conocer el significado de los enuncia-
dos es conocer el derecho, esto es, el derecho positivo. Sin embargo, repite
constantemente que la interpretacion cientifica tiene como objetivo buscar
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los sentidos posibles. Si bien es cierto que el sentido de un término o de un
enunciado, es el uso que hacemos o que podemos hacer de él, estos usos
son totalmente imprevisibles y solo se revelan a posteriori. Dado que de
Gaulle pudo utilizar la formulacion del articulo 11 como argumento en
1962 ;debemos admitir que revel6 uno de los posibles sentidos de este
texto y que se apoyd en una forma de conocimiento del derecho positivo?

Del mismo modo, antes de la introduccién del matrimonio igualitario,
las palabras “los conyuges” en el lenguaje cotidiano se referian a marido y
a la mujer, pero otro significado posible era “los unidos por los lazos del
matrimonio”. En 2004, el alcalde de Begles celebro un matrimonio entre
dos hombres, basandose en el hecho de que en el titulo relativo al matrimo-
nio el Codigo Civil no precisaba el sexo de los conyuges. Posteriormente el
matrimonio fue finalmente anulado. ;En qué sentido el conocimiento de
este significado posible es conocimiento del derecho? ;Deberiamos decir
que el Codigo Civil contenia, en esa época, disposiciones alternativas que
permitian celebrar un matrimonio entre dos personas del mismo sexo
o bien que prohibian su celebracion? Una respuesta positiva implicaria
enfrentarse con todas las objeciones realizadas a la teoria kelseniana.

sO deberiamos decir que hacer la lista de los significados posibles es
revelar la existencia de una norma juridica que habilita al juez a validar o
no sus matrimonios? Esta segunda respuesta seria excelente, pero no seria
otra cosa que la respuesta realista.

Si la interpretacion consiste en “extraer todos los sentidos o el mayor
numero de sentidos posibles”, ;puede tener por objeto el derecho positivo,®
esto es, lo establecido por una voluntad humana? Para afirmarlo, serd nece-
sario presuponer que el legislador “o el constituyente” podria querer pres-
cribir una conducta, pero también la conducta contraria. Una respuesta tal
excede por mucho la teoria kelseniana de la clausula alternativa tacita, que
no imputa tal voluntad al constituyente y que solo funciona como recurso
retdrico para conciliar la idea de que una ley sélo es valida si se ajusta a
las condiciones impuestas por la constitucion con la constatacion de que
el derecho positivo trata como validas leyes que no lo hacen. Para intentar

> TH afirma: “Para mi se trata de establecer la manera de llevar a cabo una interpretacién

cientifica y, por tanto, de conocer el derecho positivo” (seccion 2.4.).
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esta conciliacion, Kelsen parte del supuesto de que la constitucion contiene
una cldusula alternativa tacita, pero se trata s6lo de una hipdtesis necesaria
y Kelsen no pretende atribuir al constituyente la intenciéon de expresar una
clausula de ese tipo. La teoria de Kalkiil de Merkl, incluso en una notable
presentacion hecha por TH, no es en realidad muy diferente, pues consiste en
afirmar que los actos ilicitos pueden ser rehabilitados por una norma habili-
tante y que, si una norma tal no existiera en el derecho positivo, seria nece-
sario presuponerla (Hochmann, 2019, pp. 333 y ss., particularmente 354).

Asi, para TH el verdadero objeto de la interpretacion cientifica no es, ni
directa ni indirectamente, el derecho positivo, sino simplemente un con-
junto de enunciados.

3.2.2. Método: dependencia del objeto

TH deja en claro que rechaza, como Kelsen, los “supuestos métodos de
interpretacion”, pero sin recordar las razones de ese rechazo en la Teo-
ria pura del derecho. La razén de que sean “supuestos métodos” es que
se presentan como medios para descubrir el significado verdadero de los
textos, cuando en realidad no existe ninguno. Como pueden conducir a
resultados diferentes, la eleccién de un método solo es un argumento para
hacer prevalecer las propias preferencias e intereses.

Por eso nos sorprende que, después de denunciar estos supuestos méto-
dos y afirmar que “un texto no requiere ningun método que haya que apli-
car a conciencia para descubrir su significado” (seccién 2.3), TH propone
también un método, “dependiente del objeto” (seccion 3.1.) e incluso “un
método facil”. La sorpresa es resultado del hecho que este método facil es
justamente uno de los “supuestos métodos’, la interpretacion lexical. Cierta-
mente se defiende de la acusacion de que él también busca un sentido verda-
dero, porque sostiene la interpretacion cientifica no selecciona uno entre los
diferentes sentidos. Esto no es del todo exacto, ya que TH considera que los
diferentes sentidos generados por la interpretacion lexical, con la exclusion
de todos los otros (los que podriamos establecer utilizando otros métodos)
son los sentidos verdaderos, de modo que eligiendo uno de los otros senti-
dos el intérprete auténtico dejaria de aplicar el derecho y devendria creador.
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TH tampoco indica el corpus a partir del cual la interpretacién cien-
tifica obtendrd el sentido literal de los términos del enunciado. Ademas,
cuando un término tiene sentidos muy diferentes en distintas épocas, si el
intérprete cientifico indica todos estos sentidos, posteriormente sera impo-
sible distinguir una interpretacion de una creacién.

No logra tampoco escapar a la critica cuando presenta el o los senti-
dos literales como los verdaderos sentidos del enunciado sin indicar cémo
consigue identificarlos. TH pretende basarse, como Richard Posner, en la
intuicién, pero sin precisar la intuicién de quién. ;La intuicién de un “cien-
tifico”, la de un profesor de derecho? ;O bien la intuicién de un hombre de
la calle, de un “hablante normal”? ;O quizas la intuicién de un juez —Posner
es un antiguo profesor de derecho que se convirti6 en juez federal -2 Es
necesario remarcar que la intuicién de la mayoria de estas personas puede
incluso conducirlas a descartar el sentido literal. Para poner un ejemplo
clasico, el intérprete “normal” al que se refiere TH, que va al parque con
un nifio, sabra intuitivamente que un cochecito no es un vehiculo “en el
sentido de laley” y, entonces, que el vehiculo cuya entrada esta prohibida es
aquel susceptible de alterar el orden publico en el parque, porque es ruidoso,
contamina y representa un peligro para los paseantes. Por consiguiente, es
dificil ver como el recurso a la intuicién puede tener algo de cientifico. Si
TH admite que la intuicién permite dar al enunciado, al momento de la
aplicacion concreta, el significado mas adecuado a las circunstancias, no
podemos sino alegrarnos de verlo unirse a la concepcion realista.

3.2.3. El valor de verdad

Si la interpretacion cientifica consiste en describir el sentido literal, la
interpretacion cientifica debe llegar, como todo planteamiento cientifico,
a proposiciones que sean susceptibles, por un lado, de ser verdaderas o
falsas y de ser testeadas, esto es, verificables o refutables, y, por otro lado,
de aumentar el conocimiento, es decir, que no sean triviales.

Es cierto que la interpretacion cientifica de Kelsen no satisface la pri-
mera condicién, porque tiene la pretension de enumerar los significados
posibles, mientras que la lista de los significados posibles no puede ago-
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tarse, y aunque algunos de esos significados, como el significado literal, a
veces sean identificables y verificables con la ayuda de un diccionario, otros,
como el significado funcional, no lo son.

La interpretacion cientifica de TH, en la medida en que pretende
describir el sentido literal de las palabras, puede parecer que satisface la
primera de estas condiciones: afirmar que en francés la palabra “perro”
designa un “género de mamiferos del orden de los caninos digitigrados” es
cierto si la palabra es efectivamente utilizada por los hablantes competentes
en relacion con un déberman o un chihuahua.® Sin embargo, tal verdad es
perfectamente trivial, y el conocimiento del derecho positivo que aporta
esta proposicion no sera de ninguna ayuda para quien quiere pasear su
perro en un parque donde esté prohibida la entrada a los perros.

Sin embargo, es posible que la palabra no sea empleada en uno de los
sentidos generados por el analisis lexical sino en otro sentido, por ejemplo,
funcional. A veces, el propio legislador declara explicitamente que “en el
sentido de la presente ley” tal o cual palabra debe entenderse de tal manera.
Sin duda, en este caso, TH podra proponer una interpretacion literal no
fundada sobre el sentido del definiendum en los diccionarios, sino sobre
el sentido de las palabras de la ley que componen el definiens. Esta pro-
posicion serd siempre verdadera y siempre trivial. Pero si el legislador ha
utilizado la palabra en un sentido diferente del sentido literal, sin dar una
definicidn explicita, el andlisis literal debera ser considerado como falso.

3.2.4. Método: analisis literal o lexical

Tras rechazar, como vimos, los “supuestos métodos de interpretacion” y
afirmar que la interpretacion realizada por un intérprete normal no es un
método, ya que se distingue de los métodos por su objeto: trata de enun-
ciados, mientras que los pretendidos métodos no buscarian el significado
de los textos, sino otra cosa, la intencién del legislador, por ejemplo, TH
identifica la interpretacion cientifica con la “bsqueda” del sentido literal.

¢ Esta esla definicién dada por el Trésor de la Langue Francaise (Recuperado de: http://atilf.
atilf.fr/).
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Admitimos que nos cuesta entender por qué la busqueda del sentido literal
de un enunciado no seria un método para llegar al conocimiento de ese
sentido.

No obstante, es necesario destacar dos puntos. Por un lado, puede ocu-
rrir que la interpretacion del legislador coincida con el significado del texto
y que encontremos esa intencién recurriendo a la interpretacion literal.
Podemos considerar que, como el legislador ha expresado su voluntad en
un enunciado, la interpretacion del enunciado permite conocer su volun-
tad. Sin duda, podemos también buscar esta voluntad de otros modos,
por ejemplo, a través de la historia del proceso legislativo o relacionandola
con otros enunciados, pero la interpretacion literal puede de todos modos
contribuir a ello.

Esta es, ademas, la justificacion de los originalistas, quienes procuran
interpretar los términos dindoles el sentido que le daban los padres fun-
dadores, es decir, el sentido literal (plain meaning) en el momento en que
se adopto la constitucion. Scalia escribe, por ejemplo, que “si el lenguaje es
claro, existe una fuerte presuncion de que refleja la intencién del legisla-
dor, incluso si los trabajos preparatorios revelan una intencién contraria,
a menos que resulte en un absurdo evidente””

Por otro lado, TH recomienda, a fin de descubrir el sentido literal, con-
fiar en la intuicion y “recurrir a la interpretaciéon que daria un intérprete
normal” (seccion 3.2). Pero el intérprete normal, hemos visto, es quien uti-
liza su intuicion. Sin embargo, hay casos en donde la interpretacion, intui-
tiva o no, revela lo absurdo del sentido literal y conduce necesariamente a
la conclusion de que el legislador debi6 tener una intencién diferente. En
el ejemplo del parque, donde la entrada a los vehiculos y a los perros esta
prohibida, la interpretacion literal mostraria probablemente que el legisla-
dor no tenia la intencion de prohibir a las ambulancias o a los cochecitos
de nifos, ni autorizar el paseo de cocodrilos.

TH sostiene que lo importante no es lo que el legislador quiso expresar,
sino lo que, de hecho, expreso, pero no indica como comprender una crea-
cién del derecho independiente de toda voluntad humana. Es concebible
que el legislador quiera no solo la norma que enuncia, sino todas las con-

7 Citado por Golanski (2002).
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secuencias que las autoridades competentes podrian extraer de ella. Pero,
scomo concebir un sistema juridico en el que se imputaran al legislador
las consecuencias mas absurdas de la imperfeccion del lenguaje natural o
incluso de un vulgar lapsus calami?

3.2.5. Interés y alcance

Por ultimo, podemos esperar que una teoria conduzca a proposiciones que
no solo sean verdaderas, sino genuinamente informativas, y que presenten
un interés y un alcance que no sea puramente ideoldgico.

A la pregunta sobre qué utilidad puede implicar la afirmacién de que un
enunciado tiene tal significado cuando un intérprete auténtico decide que
posee un significado contrario, TH responde que esta tltima decisién no
es “correcta” o “vélida’® sino solo “vigente’, sin explicar como una norma
juridica podria no ser valida. Como lo subraya Kelsen, si un acto, como
la decision interpretativa, tiene el significado de una norma juridica, es
porque ella es conforme a -Eisenmann prefirio, acertadamente, decir “com-
patible con”- una norma superior, de suerte que mientras que ella no haya
sido anulada por un érgano competente, la decision del intérprete auténtico
debe ser considerada como valida, aunque sea contraria al enunciado tal
como es interpretado por un intérprete privado, incluso “cientifico”

Cabe senalar de paso, que cuando TH afirma que la decisién inter-
pretativa no es correcta, contradice la tesis del Fehlerkalkiil, en la que se
posiciona, segin la cual existiria una norma de autorizacion, en ocasiones
explicita, pero que deberia a veces presuponerse, de modo que el juez se
conforme siempre al derecho, aunque se comporte de otro modo al que
esta prescripto por el texto.

Considerarla, como lo hace TH, “no vélida’, seria absurdo. En primer
lugar, porque, segin esta concepcion, corresponde a la interpretacion cien-
tifica determinar la validez de una norma. Solo comparando la interpreta-
cion auténtica con los resultados de la interpretacion cientifica podremos

8 Analizando la tesis de Riccardo Guastini, TH considera a ambos términos como sinénimos
(véase 4.2.1. Validez y conformidad).
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establecer si el drgano estatal aplicé el derecho eligiendo uno de los signifi-
cados obtenidos por la interpretacion cientifica o, al contrario, si no aplico
una norma preexistente, sino que cred derecho nuevo sin autorizacion. Por
tanto, es la interpretacion cientifica la que proporcionaria el criterio de vali-
dez. El hecho de que ella se limite a una descripcion del significado lexical
no altera esta conclusion, si es afirmamos que la interpretacion lexical es
la Gnica que revela el derecho positivo.

Por otra parte, si la decision interpretativa auténtica no fuera valida,
habria que considerar que todas las normas, y todos los actos realizados
aplicando esas normas, tampoco son validos. Si se debe considerar invalida
la decision de de Gaulle de someter a referéndum un proyecto de revisién
constitucional para modificar el método de eleccion del presidente de la
Republica, la ley constitucional de 1962 también es invélida, al igual que
la eleccién de 1965 y todas las elecciones presidenciales posteriores. Si la
decision del Consejo constitucional de 1971 es invélida, entonces una gran
parte de la jurisprudencia que la sigui6 deberia ser considerada invalida.

A lo sumo, podriamos sostener, como Guastini (2013), que la inter-
pretacion cientifica permite distinguir entre la interpretacion juridica y la
creacion del derecho.’ La interpretacion cientifica consiste, segin Guas-
tini, en hacer una lista de los significados posibles, que no se limita a la
interpretacion literal, una lista que disefla un marco y dentro del cual la
interpretacién auténtica elige a fin de aplicar la norma. Solo cuando cons-
tatamos que el intérprete auténtico eligié un significado fuera del marco es
que podemos decir que cre6 derecho. Asi pues, la interpretacion auténtica
crea derecho no solamente cuando elige uno de los significados obtenidos
por la interpretacion cientifica, sino también y, sobre todo, cuando se sale
de ese marco. Pero se trataria de una creacion no autorizada por la norma.

Aparte de que una creacion de derecho no autorizada por una norma
serfa una contradictio in adjecto, esta tesis choca con la objecion que hemos
avanzado contra la idea de que la decisidn seria adoptada sobre el fun-
damento de una interpretacion auténtica pero no conforme (o errénea o

® TH pretende seguir a Guastini, quien también pudo sostener que la decisién del interprete

autentico podria no ser conforme, pero Guastini no hace del sentido literal por si solo el
estandar que sirve para medir si la decision del interprete autentico es valida o no.
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incorrecta): no podemos inferir ninguna consecuencia practica o teérica,
al menos que todos los actos realizados a raiz de esta decision sean consi-
derados como invalidos.

Seglin una variante de esta tesis, decisiones tales como, por ejemplo, la
del presidente de la Republica en 1962, o la del Consejo constitucional en
1971, no constituyen actos de aplicacion del derecho, sino revoluciones.
Ellas serian validas porque, como en el caso de una nueva constitucion, por
encima de la cual no hay norma positiva, debemos presuponer légicamente
una nueva norma fundamental.

Presentada de este modo, la tesis escapa ciertamente a la critica del
absurdo, en la medida en que ella permite considerar como vélidas a las
normas que se han formulado a raiz de la decision en cuestién, pero tro-
pieza sin embargo con otras dificultades, no menos serias, vinculadas al
hecho de que es la interpretacion cientifica la que permitiria distinguir lo
que constituye una revolucion de lo que es una aplicacién normal del dere-
cho. Por un lado, si toda interpretacion auténtica que se aparte del sentido
literal es un “revolucién”, entonces no solo es una revolucién la decisiéon
del Consejo constitucional de 1971, sino también la de 1975 (sobre las
relaciones con el derecho internacional) y muchas otras. Nos arriesgamos
a una revolucién permanente, a menos que TH nos presente una version
de la navaja de Ockham que evite las clasificaciones praeter necessitatem.

3.2.6. Neutralidad

;Sila interpretacion cientifica no es cientifica segin la concepcion cuasiem-
pirista de la ciencia, podemos al menos decir que ella es cientifica porque
es pura de toda ideologia?

Para Kelsen el caracter esencial de una ciencia es la pureza, o al menos la
busqueda de un ideal de pureza. “En efecto su pureza reside esencialmente en
el hecho de que desea ser una ciencia y no una politica” (Kelsen, 1992, p. 567).

Del mismo modo, TH afirma que “es posible describir al derecho de
una manera neutral” (Hochmann, 2024, seccion 4), es decir depurado de
toda ideologia. Y se defiende contra la critica segtn la cual “toda interpre-
tacion se basa en la eleccion previa de un método, que revela una ideolo-
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gia” (seccion 4.1.2), y aade que esta critica se aplica contra los supuestos
“métodos de interpretacion” pero no contra la interpretacion literal.

Distinguiendo entre los dos elementos del ideal de pureza, el rechazo
de todo compromiso politico o ideoldgico y la pureza axioldgica, él puede
mostrar que su tesis no esta al servicio de una ideologia particular. Sin
embargo, le resulta mas dificil sostener que ella no es prescriptiva salvo
desde un punto de vista metodolégico.

En efecto, si bien la interpretacion cientifica en el sentido de Kelsen
no es prescriptiva, ya que consiste en enumerar el mayor niimero posible
de sentidos, sin promover un método particular, y tampoco afirma que
el érgano que elige un significado fuera del marco lleva a cabo una inter-
pretacion errénea o incorrecta, la teoria de TH es diferente. Segtn este
ultimo, solo una interpretacion literal permite conocer al derecho, de suerte
que una decision basada en una interpretacion diferente seria incorrecta.
Abogar por una interpretacion literal no es una prescripcion metodoldgica,
sino una pretension de definir qué es el derecho positivo.

Por lo tanto, la acusacion del jusnaturalismo no es en absoluto infun-
dada. La teoria de TH no prescribe un conjunto de valores que podriamos
identificar con una ideologia determinada, pero tampoco es el caso de cier-
tas formas de iusnaturalismo. Si por iusnaturalismo entendemos no solo la
afirmacion de que existe un derecho por encima del derecho positivo y que
ordenaria desobedecer de este ultimo en caso de conflicto, sino también
todo intento por definir el derecho positivo desde un punto de vista externo
al derecho mismo, entonces la teoria hochmanniana de la interpretacién
cientifica es efectivamente iusnaturalista.

4. Conclusion

Sin duda la teoria de la interpretacion cientifica de Kelsen no escapa a las
criticas. Ella es cientifica solo porque es obra de profesores de derecho.
Pero, al menos, no pretende ofrecer un conocimiento del derecho positivo,
ni reducir el significado de los enunciados juridicos a su significado literal.
La interpretacion cientifica defendida por Hochmann no es cientifica en
ningun sentido de la palabra. No corresponde ni a la concepciéon empirista
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de las ciencias naturales, ni a la concepcidn cuasiempirista de Kelsen, ni
a la concepcion de las ciencias del espiritu. Ella pretende ser cientifica en
tanto aspira al conocimiento, pero a lo sumo se trata de un conocimiento
del lenguaje y no ciertamente un conocimiento del derecho positivo.
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is to say neutral and descriptive, of the interpretive approach presented, and
I underline the interest of the results obtained, in despite (or even because
of) their contradiction with “common sense” or with the decisions of legal
authorities. Throughout the paper, it appears that if one can describe dis-
courses about the law, as realists defend, one can also describe the law itself.

Keywords: concept of law, interpretation, legal science.

1. Introduccion

La atenta lectura a la que mis colegas de Nanterre sometieron mi texto me
honra enormemente. Les agradezco mucho los numerosos comentarios
que me permiten ahora aclarar mi posicion, ya sea precisaindola o enmen-
dandola (marginalmente). Sus observaciones se refieren al objeto de la
interpretacion (2), al enfoque asumido para interpretar (3) y a la utilidad
de los resultados obtenidos (4).

2. El objeto de la interpretacion

2.1. La definicion de derecho

Defini el derecho como un conjunto de normas expresadas por enunciados
producidos de acuerdo con otras normas del sistema considerado como
juridico. Entre mis colegas, la definicién de derecho es menos explicita,
y por una buena razdn: su objetivo difiere profundamente del mio. No
pretenden describir el derecho, sino los discursos de un cierto nimero
de actores. Los genoveses, como los colegas de Nanterre, parecen querer
incluir en el concepto de derecho todos los argumentos a los que apelan
los “juristas”: las “teorias” de la separacion de poderes o de la soberania,
los “principios’, las maximas latinas y todo lo que un jurista es capaz de
invocar en apoyo de la solucién que defiende. Esta diferencia reaparecera a
menudo en nuestros desacuerdos: todo proviene de esta eleccion primaria.

Como todos reconocen, la definicién de derecho es estipulativa. Por
tanto, no es verdadera ni falsa, sino mas o menos pertinente dependiendo
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de dos criterios: su cercania respecto de las concepciones mds comunes,
por un lado, y aquello que permite conocer, por otro lado. Sobre el primer
punto puedo sélo ofrecer vagas impresiones, pero me parece que mi con-
cepto choca mucho menos con el “sentido comun” que el que incluye en
el derecho todos los argumentos de los juristas. ;No lo reconoce el mismo
Arnaud Le Pillouer (2024) cuando, reacio a hacer de la Biblia, citada por
un juez, un componente del derecho positivo, la compara con “fuentes mas
clasicamente consideradas juridicas” (seccién 4.4)?

El interés heuristico de mi concepto de derecho parece innegable. Per-
mite describir una norma juridica fuera de su aplicacién y comparar las
aplicaciones y, mas ampliamente, los discursos de los actores con las nor-
mas que dicen aplicar. En este sentido, mi propuesta presenta ciertas simi-
litudes con la de los genoveses, aun cuando su descripcion del derecho se ve
obstaculizada por una concepciéon demasiado amplia del objeto. Semejante
empresa, sin embargo, no es accesible al realista de Nanterre que, como Le
Pillouer (2024), pretende abocarse a la “descripcion del derecho positivo”
(seccidn 4.4) describiendo el modo en que ciertas autoridades “dicen apli-
car el derecho positivo” (seccion 4.4), lo que equivale a asimilar el derecho
alo que ciertos actores afirman que es. En mi teorfa, la ciencia del derecho
realiza interpretaciones y puede comentar las interpretaciones de otros. En
las teorias realistas, la mision unica (Nanterre) o dominante (Génova) de
la ciencia del derecho es, como escribe Eric Millard (2024), “dar cuenta de
la interpretacion” (seccion 4) de los demas.

Volvamos al ejemplo del juez que cita la Biblia. Para responder a las
preguntas que pretende abordar (;cred el juez una excepcion a una norma
legislativa? ; Pretendio evitar la aplicacién de una norma internacional?), Le
Pillouer necesitard identificar la norma legislativa y la norma internacional,
que forman parte de mi concepto de derecho. Le Pillouer piensa que yo
criticaria al juez por haber utilizado erréneamente el argumento biblico,
pero en ninguna parte he dicho que sea deseable que los jueces citen tal
o cual cosa. Sobre todo, mi colega piensa que no podria decir nada sobre
esta decision judicial. Aqui hay un malentendido que es necesario aclarar.
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2.2. La jurisprudencia

Mi proposito es ofrecer una defensa de la interpretacion de los enunciados
juridicos. De ningtin modo he afirmado que fuera imperativo limitarnos
a eso. Incluso creo haberlo dicho explicitamente: “El papel y el estudio
de los argumentos [empleados por las autoridades juridicas] son de suma
importancia al examinar el funcionamiento de un sistema juridico” (Hoch-
mann, 2024, seccién 3.1). Simplemente enfaticé que su estudio no surgird
de la interpretacion cientifica de los enunciados juridicos. Quizas convenga
insistir en estos dos puntos: la naturaleza juridica o no de los discursos
judiciales que acompafian una decision, y el interés de anadir a la descrip-
cion del derecho positivo elementos que no guardan relacién con él.

sSobre qué se escribe cuando se escribe sobre derecho? ;Qué se estudia
cuando se estudia derecho? No so6lo derecho. Buena parte del interés esta
puesto en el comportamiento de los 6rganos juridicos y, en particular, en
la motivacion de las decisiones judiciales. Estos elementos, repito, son muy
importantes para entender como funciona un sistema juridico. Pero no
debemos confundir el “derecho” como disciplina con el derecho positivo.
Muchos de los fenémenos a los que prestamos atencion en el estudio del
derecho no pertenecen al derecho positivo, y esta no es razén para igno-
rarlos. Simplemente, desarrollamos un conocimiento mas fino si no los
asimilamos, a priori, al derecho positivo.

Sin embargo, observa Le Pillouer, el estatus juridico o no de las normas
abstractas formuladas por los jueces depende del derecho positivo. Tiene
razoén en este punto. Ciertamente, ningun sistema juridico que yo conozca
faculta a un juez para producir tales normas, ni siquiera el derecho de los
Estados Unidos. Michel Troper identifica una norma de ese tipo en la Cons-
titucion francesa, pero las disposiciones relativas al Consejo Constitucional
sélo le permiten destruir leyes o impedir su entrada en vigor, y no modificar
el marco constitucional.! Ciertamente, es perfectamente posible que el dere-
cho positivo contenga dicha autorizacion. Pero esa posibilidad no constituye
en modo alguno una amenaza para mi proyecto: estas normas estan puestas

! También me parece erréneo afirmar, como Troper, que Hans Kelsen considera que el juez

crea la norma que aplica, pero este punto es aqui incidental. Véase Hochmann (2017).
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en textos y yo estoy en condiciones de interpretarlos. Al afirmar que los
enunciados normativos del juez no forman parte del derecho positivo, cues-
tioné su caracter juridico, pero no la posibilidad de interpretarlos.

2.3. Enunciados, significados y normas

El objeto de la interpretacion es el enunciado y su resultado es la norma,
que es el significado del enunciado. Ciertamente, como sefiala Eric Millard
(2024), hablo frecuentemente de “la interpretacion del derecho” (seccion
4) cuando, en beneficio de la precision, seria necesario hablar de la inter-
pretacion de enunciados cuyo significado son las normas que forman el
derecho. Espero que me perdonen este desliz lingiiistico.

Mi propuesta inspirada en Klinghoffer ha suscitado algunas observa-
ciones. En lugar de concebir la pluralidad de significados de un enunciado
como una pluralidad de normas potenciales, muestro que el enunciado mas
bien expresa una unica norma que contiene una alternativa cuyas ramas
son excluyentes. Por ejemplo, ordena o bien que el comercio cierre a las 6
p.m. y no vuelva a abrir hasta el dia siguiente, o bien que el comercio cierre
a las 6 p.m. y que vuelva a abrir en cualquier momento. Sobre este punto
es posible introducir tres precisiones.

En primer lugar, Le Pillouer se equivoca al considerar que esto es una
reduccién de la norma a su enunciado. La norma es aqui, en efecto, fruto
de la interpretacion. Se compone de la variedad de significados, y de la exis-
tencia misma de esa pluralidad, que forma parte también del significado del
enunciado. Decir que un enunciado tiene varios significados es decir que
tiene un significado plural. Por tanto, la norma es ciertamente el significado
del enunciado, pero respetando todo el alcance de ese significado. También
surge que la norma no puede cambiar si el enunciado no cambia.

En segundo lugar, hay que subrayar que este argumento no equivale a
defender la tesis clasica del significado tnico, que tradicionalmente se opone
ala idea de que un enunciado, en su contexto, puede asumir una pluralidad de
significados. Al contrario de lo que parece sugerir Véronique Champeil-Des-
plats, mi posicion esta conectada con esta segunda tesis. Simplemente, reino
esa pluralidad de significados en un significado con contenido alternativo.
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En tercer lugar, esta tesis no corresponde ni a la posicion realista ni a la
teoria kelseniana de la cldusula alternativa tdcita, como sugiere Troper. De
hecho, se refiere a la interpretacion de enunciados juridicos y es, por tanto,
relativa a los significados. Identifica una alternativa dentro del significado del
enunciado. Las teorfas mencionadas parecen en cambio mirar por fuera de
este significado. El realismo y la teoria kelseniana buscan explicar por qué
es posible producir derecho sin respetar las normas jerarquicamente supe-
riores.? Este es un problema diferente sobre el que volveré mas adelante.

3. El enfoque interpretativo

3.1. ;Un enfoque cientifico?

Troper tiene razdn: no ofrezco una concepcion de ciencia. Espero que de
mi texto se desprenda que queria referirme con esto a una empresa neu-
tral, objetiva y descriptiva. Lo importante, por tanto, no es la profesion del
intérprete, sino la actividad en si misma: la interpretacion es cientifica en
el sentido de que busca describir, conocer los significados expresados por
los enunciados. ;Puede el enfoque que he defendido lograr este objetivo?

Mis colegas me critican antes que nada el no tener un método para ese
proposito. ;Qué diferencia esta interpretacion supuestamente cientifica de
la interpretacion ordinaria, se pregunta Champeil-Desplats? De hecho, no
mucho, excepto, como escribi, el esfuerzo sistematico por buscar varios
significados, donde la lectura ordinaria generalmente se contenta con uno
solo. La “interpretacion para todos’, segtin la férmula de mi colega, es efec-
tivamente una forma de designar el método simple de interpretacion del
derecho. La experiencia del jurista es necesaria para saber donde buscar,
para identificar los enunciados que han sido producidos en conformidad
con las normas del ordenamiento juridico, pero la interpretacién propia-
mente dicha no requiere una habilidad especifica.

2 Sobre estas cuestiones, que no pueden ser aqui abordadas en detalle, véase Hochmann
(2019a).
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Escribi que este “método” ni siquiera era uno, en el sentido de que no
constituye un conjunto de instrucciones de uso, ni una sucesién de pasos
que deben seguirse conscientemente, a la manera de los métodos de lectura
propuestos recientemente por el escritor argentino Eduardo Berti (2023):
“Empiece a leer un libro. Antes de llegar a la mitad del camino (en la pagina
130, por ejemplo), piérdalo. Encuentre otro. Imagine que es el mismo
libro, pase a la pagina 130 y lea desde alli hasta el final’, etc. No tengo una
receta de este tipo para ofrecer, no creo que sea necesario explicar cémo
identificar los significados de un texto: es suficiente leerlo con atencién.
Mi lector no necesita saber como hacer eso, y puede convencerse de ello si
observa que, en este mismo momento, esta realizando una interpretacion.
Asi como algunos prueban el movimiento al caminar, nosotros podemos
demostrar la posibilidad de la interpretacion interpretando. Es ciertamente
posible intentar comprender qué sucede en el cerebro del intérprete cuando
realiza esta actividad. Este es el objeto de investigacion de una parte de las
ciencias del lenguaje. Se trata de una cuestion muy interesante, pero me
resultaria dificil calificar como “método” a un conjunto de fenémenos mas
o menos inconscientes. La elucidacion de estos fascinantes problemas es,
en cualquier caso, inutil para la empresa de describir el derecho.

sEs tal enfoque “cientifico”? O, dicho de otra manera, spermite describir
el derecho? Esto serd asi si tal enfoque permite alcanzar resultados verda-
deros. Troper teme que un enfoque tal conduzca en cambio a resultados
falsos en los casos en que el legislador utiliza una palabra en un sentido
distinto al literal. Pero creo haber especificado en mi texto que el enfoque
que defiendo comprende también los significados implicitamente comu-
nicados por el enunciado, dentro de los cuales se encuentran los usos “no
literales” del lenguaje. Para poner un ejemplo adicional, ;la prohibicién de
“levantar la mano” a un nino, incluye también la prohibicién de propinarle
patadas?® La interpretacion comun de esta férmula, asi como la interpre-
tacion estrictamente literal, sera considerada como ajustada al enunciado

3 Véase la referencia a Pufendorf en una decision reciente de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, Torres v. Madrid, 592 US (2021), p. 8: “Esta objecion recuerda la indtil defensa de
la persona que ‘neg6 persistentemente haber puesto las manos sobre un sacerdote, porque
solo lo habia aporreado y pateado. 2 S. Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium 795 (C.
Oldfather & W. Oldfather trad. 1934)”.
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¥, por tanto, no serd considerada falsa. Lo mismo sucede cuando se trata
de un desliz de pluma: la interpretacion razonable del enunciado incluye
el significado que se obtiene al corregir el error. Pero, si el error produce
un enunciado dotado de sentido, este otro significado también aparecera
entre los resultados. Se puede mencionar aqui la coma desafortunadamente
afladida en una ley aduanera, que le costé al gobierno de Estados Unidos
un millén de délares.* La discriminacion entre la version literal y la ver-
sién razonable es una cuestion de argumentacion, y no de interpretacién
cientifica, es decir no es una cuestion descriptiva.

Pero parece que a veces mis colegas consideran también que los resul-
tados a los que llego carecen de valor de verdad, no son susceptibles de ser
calificados como verdaderos o falsos. Seria en efecto imposible verificarlos,
saber si expresan significados admisibles de los enunciados. Esta afirma-
cién es muy problemdtica. De hecho, s6lo puede basarse en la tesis —que he
calificado de absurda y que constituye una caricatura del realismo de Nan-
terre— de la total indeterminacion del lenguaje. Ninguna de las empresas
alternativas discutidas seria viable si fuera imposible establecer qué signi-
fican los enunciados. Los realistas se interesan por los hechos del lenguaje,
explica Millard. Yo también. Si sus conclusiones son verificables, las mias
también lo son. Volveré mas adelante sobre esta ubicuidad del lenguaje en
los estudios juridicos.

Otro obstaculo para obtener resultados verificables provendria de la
multiplicidad de métodos de interpretacidn y de sus criterios altamente
subjetivos, como la “funcion social o politica” (Troper, 2024, seccién 2.2).
Mis colegas demuestran una vez més que introduciendo todos estos méto-
dos no conseguimos ningtn resultado. Me parece que esta critica no me
afecta ya que he precisamente descartado todos estos “métodos”.

4 Véase Scalia y Garner (2012, p. 162). En lugar de eximir del impuesto a las “plantas fruta-
les, tropicales y semitropicales’, el texto se centraba en las “frutas, las plantas tropicales y
semitropicales” Las autoridades reconocieron que esta redaccion hacia que la exencion se
aplicara a todas las frutas, y no solo a las tropicales.
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3.2. La exclusion de los llamados métodos de interpretacion

sPor qué distinguir entre los diferentes “métodos” tradicionalmente invo-
cados por los juristas para “interpretar el derecho”? ;En nombre de qué
excluir estos instrumentos? Efectivamente, para el programa de investiga-
cioén de los realistas no estd justificado excluirlos, puesto que pretenden
analizar los discursos de los juristas. Desde este punto de vista, como explica
Champeil-Desplats (2024), existen efectivamente numerosos métodos, ya
que “una pluralidad de métodos en competencia [...] se manifiestan en el
ambito juridico” (seccidn 5), son invocados por los actores. Para quien, en
cambio, pretenda describir el derecho positivo, el método elegido depende
del objeto. Como expliqué, la decision de rechazar todos estos llamados
métodos de interpretacion surge de mi concepcion del derecho. Si consi-
deramos que el derecho se compone de las normas expresadas por deter-
minados enunciados, su descripcion solo puede consistir en establecer los
significados de dichos enunciados. Por lo tanto, el problema con los “méto-
dos” excluidos no es tanto su caracter “cientifico” o no, sino su objeto. No
estan destinados a establecer el significado de enunciados sino otra cosa,
por ejemplo, la finalidad del legislador o el interés perseguido por la ley.

Me senalan que la busqueda de la intencion del autor forma parte de la
busqueda del significado del enunciado (Champeil-Desplats), o incluso que
el derecho positivo es el que ha sido puesto por la voluntad humana (Troper).
Ciertamente, los enunciados que son objeto de mi estudio fueron efectiva-
mente producidos por humanos. En este sentido, son fruto de su voluntad,
la creacion del derecho no es “independiente de toda voluntad humana”
(Troper, 2024, seccion 3.2.4). Pero eso no significa que el significado de esos
enunciados sea el que tal o cual diputado pretendia atribuirles. El enunciado
se distingue de su autor, su significado es distinto de la intencién del autor.

Imaginemos una maquina capaz de crear aleatoriamente enunciados
normativos gramaticalmente correctos. Podriamos comprenderlos, a pesar
de que no existe ninguna “voluntad” previa de algin autor del texto. ;No
entendemos lo que nos dice ChatGPT? Si definimos el derecho como un
conjunto de normas expresadas mediante enunciados, no existe pluralidad
en cuanto al “método” de interpretacion relevante. Lo inico que importa
es el significado de esos enunciados.
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Por supuesto, comprender un texto significa siempre formular una
hipétesis sobre una intencion. Pero esto no implica en modo alguno refe-
rirse a otra cosa que no sea el texto mismo. La intencion del autor, el propd-
sito de la ley y otras consideraciones similares son simplemente argumen-
tos a favor de un especifico significado, o incluso a favor de una particular
solucién para el caso concreto. No describen el derecho, puesto que aislan
un unico significado (o una tnica aplicacién) que o bien estd excluido por
el texto o bien constituye sélo una posibilidad entre otras. Averiguar qué
dijeron ciertos actores sobre el texto cuando fue creado, o cual podria ser la
finalidad de la medida expresada en el texto, son tareas diferentes a analizar
lo que significa el texto.

Las consideraciones de mis colegas sobre mi concepcién “hilética radi-
cal” (Le Pillouer) y sobre un supuesto cuestionamiento por mi parte de la
distincion entre el texto y su significado (Millard) son consecuencia del
hecho que se concentran en las practicas de los operadores juridicos. Los
operadores juridicos anuncian que van a atribuir un significado a un texto,
y el enfoque realista se concentra en esos discursos. Pero esto no impide
que los enunciados, en su contexto, adquieran significados, independien-
temente de lo que determinados personajes digan sobre ellos. Por lo tanto,
podemos analizar esos significados, de la misma manera que los realistas
examinan enunciados que dicen interpretar otros enunciados.

3.3. El método genovés

En numerosas ocasiones los comentarios hacen referencia a las tesis de la
escuela de Génova. Millard insiste sobre la interpretacion “cognitiva’, que
enumera todos los métodos mediante los cuales los juristas dicen inter-
pretar enunciados y luego establece los significados que pueden plausi-
blemente obtenerse empleandolos. Los resultados asi obtenidos, precisa
Millard, ofrecen un conocimiento débil, que no tiene valor de verdad. Yo
incluso diria, junto con Troper y Le Pillouer, que siguiendo todos estos
supuestos “métodos”, referidos tanto al texto como a consideraciones poli-
ticas o morales, no obtenemos ningun resultado.
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Ademis, la descripcion que se hace de esta “interpretacion cognitiva”
suscita una duda que formulo con cautela, porque, aunque he leido algunos
trabajos tedricos de la escuela de Génova, no he explorado la literatura que
ponga en obra sus preceptos metodoldgicos. Dudo, sin embargo, que sean
muchos los autores que desarrollen realmente este programa y que conduzcan
una investigacion socioldgica destinada a identificar los métodos aceptados
por una comunidad de juristas, antes de aplicarlos para formular hipétesis
sobre los significados que podrian atribuirse a un enunciado. Alli no hay nada
muy complicado, afirma Millard. Sin embargo, la tarea parece muy laboriosa
y dudo que realmente se lleve a la practica. El programa de interpretacion
cientifica que he defendido, en cambio, es bien simple de llevar a cabo.

Millard muestra claramente por qué los genoveses prestan relativa-
mente poca atencion a esa interpretacion cognitiva tan dificil de aplicar y
con resultados muy limitados. El interés de los realistas (interés exclusivo
en Nanterre, dominante en Génova) no recae, pues, en los enunciados
juridicos, sino en los discursos de los juristas. La relacion con la interpre-
tacidn es diferente: mientras yo pretendo interpretar cientificamente los
enunciados juridicos, que los realistas desean dar cuenta de la interpreta-
cion llevada a cabo por otros. Para mi la interpretacion es un método de
conocimiento, para ellos es el objeto del conocimiento. Pero para conocer
las practicas interpretativas de los juristas, ;No deberiamos interpretar lo
que dicen? ;La investigacion de los “hechos lingiiisticos”, el “andlisis cri-
tico del lenguaje” del que habla Eric Millard, no implica comprender el
significado de esos discursos? ;Por qué los resultados que se refieren a
esos discursos serian verificables y refutables, pero no los que se refieren
a enunciados juridicos? Me cuesta entender por qué seria posible conocer
ciertos significados (los de los discursos de los operadores estudiados) y no
otros (los significados de los enunciados a los que se refieren).

3.4. Ubicuidad de la interpretacion de los enunciados

A veces tengo la impresion de que, para mis colegas, no podemos saber que
el enunciado E1 significa S, sino sélo que alguien dijo que E1 significa S. Sin
embargo, para saber eso, debemos saber que el enunciado E2 significa que
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E1 significa S. Los “hechos de atribucion de significado” que evoca Millard
(2024, seccién 2) no son més que enunciados. Esta, me parece, es la gran
debilidad de las criticas dirigidas a la interpretacion cientifica: si fueran
convincentes, no se podria decir nada sobre el derecho (ni sobre cualquier
otra cosa). De hecho, estos argumentos se basan en la tesis inexpresable,
incluso impensable, de la total indeterminaciéon del lenguaje. Cualquier
estudio del discurso de los operadores juridicos supone, por el contrario,
que podemos conocer el significado de los enunciados estudiados y, por
tanto, cada uno de los argumentos que mis colegas me oponen también
golpearian su posicion si fueran convincentes.

Unos cuantos ejemplos son suficientes. La lectura atenta de los enun-
ciados juridicos, explica Champeil-Desplats (2024), “pasa siempre por
los ojos o las gafas de un lector situado socialmente, en el tiempo y en
el espacio” (seccion 3.1). Pero esto nos concierne a todos, sea cual sea el
texto que leamos, ya sea una ley, una sentencia judicial, el discurso de un
diputado o incluso un comentario doctrinal. Al reducir el conocimiento
del derecho a una lectura atenta de sus enunciados, pasariamos por alto “la
complejidad de los procesos de interpretacion y reinterpretacion cotidianos
de los enunciados juridicos que componen el derecho positivo” (seccion
3.2). Pero, ;como podemos conocer estas reinterpretaciones cotidianas si
no es leyendo atentamente su enunciacién? Si no es posible conocer el
significado de los enunciados juridicos, como dice Eric Millard, tampoco
es posible conocer las decisiones de los juristas, sus pretensiones y sus
argumentos, que se expresan a través del lenguaje.

En resumen, si no podemos conocer el sentido de los enunciados, no
podemos conocer nada sobre los discursos de los juristas. Pero si pode-
mos conocer el significado de los discursos de los juristas, no hay razén
para excluir de la posibilidad de conocimiento una parte de esos discursos:
aquellos que para producir derecho positivo se producen de conformidad
con normas jerdrquicamente superiores.
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4. El interés de la interpretacion

4.1. Discordancia con el sentido comun

Troper senala que mis resultados (los de la interpretacion cientifica) seran
en ocasiones triviales. La interpretacion busca describir el derecho, sin ana-
dirle nada, y esta descripcion verdadera resultara a veces trivial. Esta no es
una razon para rechazarla. Al patronazgo de Don Quijote agrego de buen
grado el de La Palice.® Troper (2024), acompafiado por Le Pillouer, senala
que, en otras ocasiones, mis resultados seran contrarios a la intuicion, al
“sentido comun de los juristas” (seccion 4.3). Asi, ante una prohibicién
de circulaciéon de vehiculos en un parque, todo el mundo considerara que
un cochecito de bebés no se verd afectado porque sdlo estan incluidos los
vehiculos contaminantes o peligrosos.

Sin embargo, mi investigacion no se refiere a cudl es la decisiéon mas
razonable en un caso concreto, sino al significado de los enunciados. La
incompatibilidad con lo que piensa la mayoria de los juristas no es en modo
alguno un problema, porque la mayoria de los juristas no practica la inter-
pretacion cientifica, sino que, en cambio, se esfuerza por defender una solu-
cién a través de diferentes estrategias argumentativas. Por lo tanto, el hecho
de que mis conclusiones puedan diferir del “sentido comtn” no tiene impor-
tancia. Si el “sentido comun” juega un papel en mi enfoque, es en una etapa
“meta” o “precientifica’, para la estipulaciéon de un concepto de derecho y
para la eleccion del sistema normativo que decidiremos considerar como
derecho valido. Primero trato de definir el derecho de manera abstracta y de
modo que no resulte incompatible con las intuiciones de la sociedad. Luego,
segtn un enfoque estratégico propuesto por el esloveno Leonid Pitamic
(1974),° no pierdo el tiempo tratando el derecho romano como si fuera el

> [N. del T: Jacques II de Chabannes de La Palice fue un noble francés al servicio del ejército de

la corona. Fallecié durante el asedio de Pavia (1525). Su obituario, si bien con controversias
sobre su redaccion verdadera, reza: “El Sefior de La Palice ha muerto; Muri6 cerca de Pavia;
Si no estuviese ya muerto; Estaria todavia con vida”. De alli que mas tarde, en francés, se haya
comenzado a utilizar el término lapalissade para hacer referencia a una perogrullada].

Este es el enfoque explicitamente asumido en Kelsen (1920, pp. 96 y siguientes). Sobre esta
cuestién, véase Hochmann (2019b).
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derecho hoy vigente en Francia, sino que me remito al sistema resultante
de la Constitucion de la Quinta Republica, porque este parece ser el sistema
mds o menos eficaz que los individuos consideran “el derecho”

Pero una vez elegido este objeto, me esfuerzo por describirlo con la
mayor precision posible, esta vez independientemente de las creencias de
unos u otros. En este sentido, encontramos el desacuerdo fundamental:
mientras que yo pretendo describir un objeto que he concebido como el
derecho, los enfoques realistas se concentran en los discursos de los ope-
radores. Segun la concepcién de Nanterre, parece que deberiamos some-
ternos a estos discursos y hacer propias las afirmaciones comunes de los
juristas. Las conclusiones contrarias al “sentido comun” serfan intiles para
la ciencia del derecho. Pero si con esto nos referimos a la descripcion del
derecho, y si aceptamos mi concepto de derecho, entonces las ocasionales
conclusiones contraintuitivas son una ganancia para el conocimiento, no
un problema.

4.2. Discrepancia con las decisiones de las autoridades juridicas

sDe qué sirve un enfoque que examina si las decisiones tomadas por los
organos juridicos son o no conformes al derecho? Primero, es importante
subrayar que éste no es el tnico resultado de la interpretacion cientifica.
Esta interpretacion permite también, algo imposible bajo la concepcién
de Nanterre, describir una norma independientemente de cualquier apli-
cacién, o examinar las modificaciones que la introduccién de una nueva
disposicion produciria en el derecho positivo.

Pero pasemos a la cuestion de la conformidad de las decisiones de los
organos. En efecto, es posible que un érgano juridico adopte una decision
contraria a las normas que se supone debe aplicar y aun asi produzca una
norma valida. No tengo ningtn problema en admitir eso. En este sentido,
no cuestiono la “indeterminacion juridica de los enunciados” (Cham-
peil-Desplats, 2024, seccién 1) o la “indeterminacion del lenguaje juridico”
(seccion 2.2 y seccion 4), incluso si considero que estas formulas son enga-
fosas, en el sentido de que oscurecen la distincion entre indeterminacion
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del lenguaje e indeterminacién del derecho:” no son los enunciados los que
son indeterminados, sino el derecho en si mismo, en el sentido de que es
perfectamente posible que un érgano produzca una norma en violaciéon
de normas superiores.

La validez de la norma no conforme puede explicarse por la interven-
cion de otra norma de derecho positivo, la norma de “tener en cuenta los
defectos” (Fehlerkalkiil).® En principio, para producir una norma valida, se
deben respetar todas las condiciones establecidas por las demas normas del
sistema. Pero una norma puede prever que sea posible omitir ciertas condi-
ciones: un 6rgano puede de este modo producir una norma vélida, incluso
si no respeta todas las condiciones establecidas por el derecho positivo. Asi,
un texto votado por ambas cdmaras del parlamento y promulgado por el
jefe de Estado produce una norma valida, incluso si su contenido es con-
trario a la Constitucion, por ejemplo, porque restablece la pena de muerte.
Esto es asi porque otra norma lo prevé, por ejemplo, excluyendo cualquier
control de constitucionalidad de las leyes o, por el contrario, organizando
la posibilidad de tal control.

Por lo tanto, mi teoria no impide en modo alguno advertir la contra-
diccién con una norma superior, como sefala Troper. Una norma puede
ser valida a pesar de su contradiccién con la norma superior, y mediante el
juego de otra norma. Por tanto, es a través de un examen estricto del dere-
cho positivo que es posible determinar si una norma es valida, es decir, si
pertenece al sistema juridico tal como lo he definido. En algunos casos, se
puede llegar a la conclusién de que una supuesta norma juridica no retine
las condiciones necesarias para pertenecer al sistema. Si resulta que todos
los operadores actian como si, no obstante, fuera vélida, podemos vernos
obligados a modificar el supuesto de validez inicial, para incluir esas nor-
mas en el derecho positivo.

Por ejemplo, una ordenanza del 7 de noviembre de 1958 dispuso que
“las decisiones y dictimenes del Consejo Constitucional seran emitidos por
al menos siete consejeros, salvo caso de fuerza mayor debidamente consig-
nado en el acta” La lectura de algunas de estas actas revela que el Consejo

7 Véase Le Pillouer (2017).
8 Véase, dentro de la obra de Adolf Merkl, Merkl (1923, p. 295).
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Constitucional califica la simple falta de quorum como un caso de fuerza
mayor, lo que constituye una interpretacion inaceptable del texto. Por lo
tanto, este drgano emite ocasionalmente supuestas “decisiones” que no son
tales. Sin embargo, todos los operadores del orden juridico las tratan como
decisiones validas y consideran, por ejemplo, que la ley que el Consejo
Constitucional pretendia derogar ha sido efectivamente derogada. Para
no alejarse demasiado de las concepciones comunes, el observador puede
entonces modificar el supuesto de validez inicial e incluir estas decisiones
dentro del derecho positivo. Este cambio en el supuesto de validez del sis-
tema (lo que Kelsen llama la “norma fundamental”) se denomina técnica-
mente “revolucion juridica” ;Deberiamos entonces temer una “revolucion
permanente’, como dice Troper? No necesariamente, puesto que los enun-
ciados juridicos tienen a menudo significados plurales y amplios, y puesto
que el derecho positivo frecuentemente contiene normas para hacer lugar
a esos defectos. Pero la revelacion de tales revoluciones, y posiblemente de
su frecuencia, es una contribucién de la interpretacion cientifica.

Todas estas consideraciones son sin duda mas complejas que el simple
presupuesto segtin el cual debemos considerar como derecho todo lo que
las autoridades juridicas consideran como tal (entendiendo, imagino, que
debemos considerar como autoridades juridicas todo lo que la sociedad
considera como tal). La teoria cuyos rasgos principales he esbozado me
parece mas refinada, mds instructiva sobre el derecho positivo que el vago
presupuesto generalizado propuesto por los realistas. Troper ve una difi-
cultad en el hecho de que esta interpretacion permitiria identificar casos de
conformidad o de violacién de normas superiores, o distinguir una revolu-
cién de una normal aplicacion del derecho. Como puede verse, en ultima
instancia, {lo que se critica a la interpretacion cientifica es en realidad su
capacidad de ofrecer conocimiento!

Para rechazar este nuevo conocimiento, se le atribuye una pretension de
creacion. Champeil-Desplats (2024) opone asi la verdad juridica a la verdad
cientifica, el derecho positivo producido por autoridades normativas, al
derecho “conocido y producido” (seccién 3.2) unicamente por la ciencia del
derecho. Troper (2024) deja finalmente caer la palabra: el enfoque que pro-
pongo seria iusnaturalista. “Cualquier intento de definir el derecho positivo
desde un punto de vista externo al derecho mismo” (seccién 3.2.6) cae
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dentro del derecho natural, asegura. Dado que la definicién de derecho s6lo
puede ser externa al derecho mismo, se trata sin duda de una atribucién
que recae sobre cualquier intento de describir el contenido del derecho posi-
tivo. Una empresa positivista no podria decir sobre el derecho otra cosa que
lo que dicen las propias autoridades juridicas. En el apogeo de la Escuela
de Viena, Fritz Sander ya le habia dirigido este discurso a Adolf Merkl. En
su respuesta, Merkl (1923, p. 282) recordd que el derecho se produce en
todos los niveles del sistema. Todos los enunciados normativos del dere-
cho positivo pueden ser comprendidos y descritos, sin que ello implique
pretension alguna de anadirles algo. La ley, por ejemplo, ha sido puesta por
una autoridad juridica, y podemos conocerla independientemente de lo
que sobre ella diga un juez. Esto de ninguna manera equivale a pretender
“producir” derecho o a basarse en algo que no sea el derecho positivo.

En todo caso, anade Troper, conseguiremos como maximo un cono-
cimiento de la lengua, pero ciertamente no un conocimiento del derecho
positivo. Sin embargo, en la concepcion del derecho que he adoptado no
hay diferencia entre ambos. Conocer el derecho positivo significa conocer
el significado de determinados enunciados.

4.3. El miedo a saber, el consuelo de la ignorancia

La teoria realista de la interpretacion, explica Champeil-Desplats, esta
marcada por la duda y el pesimismo sobre la verdad del conocimiento y
la posibilidad de pronunciarse sobre la exactitud de un enunciado inter-
pretativo. Ahora bien, este pesimismo me parece muy comodo. Nos aho-
rramos muchas dificultades cuando afirmamos que no es posible conocer
las normas juridicas y nos contentamos con observar lo que otros dicen
sobre ellas. En cambio, resulta mucho mds incomoda la posiciéon de que
quien busca identificar las normas fijadas por todos los drganos juridicos e
identificar la pluralidad de significados de los enunciados juridicos. Seguir
este enfoque significa reconocer que “las palabras tienen sentido suficiente
como para negarnos esta certeza ultima de que todo es nada” (Camus,
1965, p. 1678).
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Cada uno de nosotros trabaja con el lenguaje y, por tanto, acepta que
los enunciados contienen significados. Si podemos analizar el discurso de
los operadores juridicos, podemos examinar los enunciados juridicos. Para
decirlo de otra manera: si es posible seguir el programa de investigacion
realista, también es posible interpretar el derecho. Pero mis colegas parecen
sentir temor frente a este acceso directo al conocimiento. Es revelador que,
entre el investigador y la luz, que tradicionalmente evoca la verdad, Le
Pillouer busque instalar un cristal. Encontramos esta preocupacién tam-
bién en Troper, cuando se alarma en virtud de que la interpretacion cienti-
fica permite obtener conocimiento como, por ejemplo, saber si una norma
se ajusta a normas superiores. Troper incluso concluye sefialando que la
teoria de la interpretacion cientifica de Kelsen no pretendia proporcionar
conocimiento del derecho positivo, jcomo si hacerlo fuera un defecto!

Es precisamente este deseo de mantenerse a buena distancia del objeto
lo que describi como una “huida hacia lo meta™: en lugar de una descrip-
cién del derecho, contentarse con una descripcion de los discursos sobre el
derecho. Ninguno de los argumentos en apoyo de esta precaucion resulta
finalmente persuasivo: en todos los casos se trata de enunciados que son
accesibles al conocimiento.

5. Conclusion: jcoexistir?

Observo con alivio en los textos de mis colegas varios llamamientos a la
convivencia. Los suscribo sin dudarlo. Mi objetivo no era en modo alguno
“denigrar” la teoria realista de la interpretacién (Champeil-Desplats), sino
simplemente presentar otra posicion y defenderla de los ataques que crefa
posible anticipar. Pero se trata de hecho de un conflicto de vecindad: la
teoria de Nanterre no es “el mayor enemigo de las teorias normativistas”
(Champeil-Desplate, 2024, seccion 1). Si bien las dos posiciones tienen
profundas divergencias, también comparten concepciones fundamentales.

Lejos de mi negar cualquier interés por los programas de investiga-
cién de los realistas. Lamento haberle dado a Millard (2024) la impresion
de un “constante desinterés por la practica de los juristas” (seccién 4). Al
contrario, creo imprescindible su estudio. Ademas, el derecho, tal como
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yo lo entiendo, no es mas que el fruto de la practica de ciertos drganos
que dictan leyes, emiten sentencias, etc. Es ademads imprescindible incluir
mas ampliamente en el estudio del derecho los discursos, particularmente
jurisprudenciales y doctrinales, que abordan, explotan, critican y trabajan
esos enunciados. Suscribo plenamente el programa propuesto por Cham-
peil-Desplats (2024): “investigar [...] los significados imaginables de los
enunciados juridicos y [...] analizar los discursos interpretativos relacio-
nados con ellos” (seccion 4). Simplemente me niego a asimilar el derecho
positivo a lo que ciertos operadores dicen sobre él. Por lo tanto, no critico a
los realistas de Nanterre por estudiar esos discursos: los critico por restrin-
gir indebidamente el circulo de discursos estudiados. Esta ceguera volun-
taria tiene sin embargo una ventaja. Al dejar de lado este objeto central (la
descripcion del derecho positivo), invierten mas energia en el estudio de los
discursos relacionados con él, produciendo un trabajo muy fino y valioso
sobre ese tema. Este es un beneficio del realismo que quiero resaltar para
concluir: aprendo mucho estando en contacto con él.
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1. Introduccion

Dos de los més grandes filésofos del derecho del siglo XX y principios
del siglo XXI fallecieron recientemente: Eugenio Bulygin (a quien a veces
llamaban “el ruso maravilloso” [Moreso Mateos, 2021]), nacido en Ucrania
pero que paso la mayor parte de su carrera en Argentina, falleci6 en 2021,
y Joseph Raz, nacido en Israel pero que pasé la mayor parte de su carrera
en Gran Bretana, murié en 2022.

Dado que sus carreras académicas coincidieron en gran medida, al
igual que sus temas y enfoques elegidos en la filosofia del derecho (filosofia
juridica analitica de tendencia generalmente positivista), es sorprendente
que parezca haber relativamente pocos intercambios intelectuales entre Raz
y Bulygin, e incluso no tantos lugares donde cada uno discuta el trabajo
del otro. Por supuesto, la barrera del idioma no ayudd, ya que Raz escribid
principalmente en inglés, con solo un puilado de sus obras traducidas al
espafiol, mientras que Bulygin escribi6 principalmente en espaiol, con
muy pocas de sus obras escritas o traducidas al inglés.

El presente texto se basa principalmente en los dos intercambios entre
Bulygin y Raz que he localizado.! El primer intercambio que discutiré apa-
recié en un pequeiio libro de 2007, publicado por la editorial espafola Mar-
cial Pons (Raz, Alexy y Bulygin, 2007). En ese libro, a Bulygin, al igual que
Robert Alexy, se le pidid especificamente que comentara un articulo que,

' Desde que presenté este trabajo en la Universidad de Génova, Pablo Navarro me ha llamado
la atencién acerca de algunos breves intercambios adicionales entre Raz y Bulygin, sobre
temas relacionados con la l6gica dedntica. En un articulo publicado por primera vez en
1979, Raz (2009a, p. 54 n. 56) menciona en una nota a pie de pagina que su vision sobre los
conflictos y lagunas normativas difiere de la de Carlos A. Alchourrén y Eugenio Bulygin en
Normative Systems (1971). En Practical Reason and Norms, Raz (1990) distingue su enfoque
de los permisos débiles y fuertes del de Alchourrén y Bulygin (pp. 85-89 y p. 206 n. 1). Las
respuestas de Bulygin a estas posiciones se pueden encontrar de pasada en Eugenio Bulygin
(2015a, en particular, pp. 293-301 y pp. 334-336).
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en ese momento, habia sido publicado recientemente por Raz (2005),% y
Raz luego escribi6 una respuesta a los comentarios de Bulygin (y de Alexy).
El comentario de Bulygin, “Raz on Legal Theory”, y la respuesta de Raz,
“Theory and Concepts: Responding to Alexy and Bulygin’, fueron traduci-
dos del inglés al espaiiol para la publicacién.? Sin embargo, en el siguiente
analisis trabajaré con los textos originales en inglés, proporcionados por
los académicos que realizaron las traducciones al espaiol de los trabajos
incluidos en el volumen de Marcial Pons (Raz, Alexy y Bulygin, 2007).*

El segundo intercambio que discutiré proviene del ensayo de Bulygin,
“Enunciados Juridicos y Positivismo: Una respuesta a Joseph Raz” (1981),
traducido para su inclusion en la coleccién en inglés Essays in Legal Philosophy
(Bulygin, 2015a). El trabajo de Bulygin fue una respuesta a un articulo de Raz,
“The Purity of the Pure Theory’, publicado en 1981.> Segiin mi conocimiento,
Raz nunca respondio al articulo de Bulygin en una obra publicada.

2. La discusion en el libro de Marcial Pons

El texto de Marcial Pons aborda cuestiones cruciales, aunque dificiles, sobre
la metodologia y los criterios de éxito en la teorizacion sobre la naturaleza
del derecho. Lo que, finalmente, es lo mas notable sobre el intercambio
entre Raz y Bulygin publicado en ese libro es que ambos parecen estar de
acuerdo mucho mds de lo que discrepan (una observacion que Raz seiala
expresamente®), aunque la impresion de Bulygin —errénea, en mi opinién-
fue de que existia un desacuerdo significativo.

2 Reimpreso en Raz (2009b, pp. 17-46).

> El comentario de Alexy’s fue publicado (en inglés) como “On Two Juxtapositions: Concept
and Nature, Law and Philosophy: Some Comments on Joseph Raz’s ‘Can There Be a Theory
of Law?” (2007).

4 [N. del E.: las referencias serdn a los textos en espaiiol, pero los nimeros de pagina corres-
ponden al manuscrito consultado por el autor]

> Reimpreso en Raz (2009a, pp. 293-312).

¢ Razescribe: “Creo que, contrariamente a su propia opinién, no hay un desacuerdo funda-
mental entre nosotros respecto a su primer punto principal” (Raz, 2007b, p. 5). Sobre otro
punto, Raz si encuentra desacuerdos, como se discutird a continuacion.
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Como se sefialo, el objeto central del debate del libro de Marcial Pons
fue el articulo de Raz, “;Puede haber una teoria del derecho?” (2007a),
que fue una defensa de (cierta manera de entender) el analisis conceptual
aplicado al concepto de derecho. La opinion de Raz no es facil de resumir,
aunque he intentado hacerlo en otros lugares (Bix, 1995, 2006, 2007) y
Bulygin (2007, pp. 4-5 y nn. 2-3), en su texto sobre Raz, de hecho, cita
uno de esos intentos. Lo siguiente es una vision general de los puntos més
destacados de la posicion de Raz en el articulo mencionado, tal como lo
entiendo, un resumen que, me temo, perdera algunos de los matices del
argumento completo de Raz:

(1) Las teorias sobre la naturaleza del derecho también son teorias de
un (el) concepto de derecho.

(2) Estas teorias son teorias de nuestro concepto de derecho, un concepto
que a su vez es parte de nuestra auto-comprension colectiva. Raz evita hablar
de “el” concepto de derecho, negando que haya un tinico concepto, como
alguna Idea de un reino platénico. Diferentes comunidades -a lo largo del
tiempo, espacio y lenguaje- han tenido y seguiran teniendo diferentes con-
ceptos. Nuestras teorfas del derecho reflejan nuestro concepto de derecho.

(3) Las teorias sobre la naturaleza del derecho destacan caracteristicas
necesarias del derecho, es decir, aquellas caracteristicas que hacen que algo
sea “derecho” (o cuya ausencia haria que algo “no sea derecho”). Aqui,
la referencia a la “necesidad” no implica afirmaciones metafisicamente
ambiciosas sobre la ontologia, sobre lo que existe en el mundo. Més bien,
simplemente refleja que ciertas caracteristicas hacen que una préctica sea
“derecho” y “juridico” o “no derecho” y “no juridico,” en relacién con los
conceptos que usamos (de “‘derecho”).

(4) Como ya se sefiald, los conceptos de derecho son “parroquiales” en
el sentido de que son nuestros conceptos de derecho; diferentes comunida-
des en diferentes lugares o periodos histéricos podrian tener, y de hecho lo
tuvieron, conceptos diferentes.

(En su comentario, Bulygin [2007] argumenta que “todos los concep-
tos, incluso los conceptos matematicos o logicos, son parroquiales [de esta
manera], ya que todos son producto de una cierta situacion histérica” [p.
10]. Esta es una afirmacion controvertida cuyo analisis y evaluacion nos
llevaria demasiado lejos del tema actual para explorarla en este momento.)
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(5) Los conceptos también son “universales” en el sentido de que pode-
mos (y lo hacemos) aplicar nuestro concepto de derecho a otros tiempos y
lugares (incluso a comunidades que pueden no tener practicas que se ajusten
a nuestro concepto de derecho, e incluso a comunidades que pueden no
tener un concepto que corresponda, aunque sea aproximadamente, a nuestro
concepto de derecho). Para muchos lectores, describir un concepto como
simultdneamente “parroquial” y “universal” parece una contradiccién, pero
la coherencia de ambos es clara una vez que se entiende la explicacion.

Creo que estas cinco proposiciones son coherentes, pero he visto, tras afios
tratando de explicar y defender esta vision tanto a colegas como a estudiantes,
que es facil confundirse o malinterpretarlas. Asi que no me sorprende que
Bulygin, aunque claramente fue un gran tedrico, tampoco parezca entender
del todo la vision de Raz, y Raz se vea obligado, en su respuesta, a corregirlo.

Bulygin (2007), en un momento, escribe: “sTiene una cosa propiedades
que son esenciales per se, independientemente del concepto utilizado para
identificar esta cosa? Esto parece ser la opinion de Raz, [pero] tengo serias
dudas sobre este punto” (p. 3, enfasis en el original).

Bulygin (2007) afirma que su propia opinion es la siguiente:

;Cuadles son las propiedades necesarias de la cosa que estoy
mirando en este momento? Si la identificamos como una lampara,
entonces la propiedad de iluminar es esencial; pero la materia de la
que esta hecha es accidental. Pero si la identificamos como bronce,
entonces el material del que esta hecha es esencial y su capacidad
de iluminar es accidental (p. 3).

En general, Bulygin (2007) explica: “Defiendo una visién del anélisis con-
ceptual en general, y de la teoria del derecho en particular, que fue popular
hace algunos afios, pero en la que [Raz] ya no estd interesado ...” (p. 12).

Sin embargo, Bulygin (2007) aqui crea un desacuerdo donde no lo hay.
En su respuesta, Raz lo corrige debidamente: “Salvo pequefias divergencias,
estoy de acuerdo con Bulygin en el punto principal, y no he escrito nada
que sea inconsistente con ello” (p. 6).”

7 Desafortunadamente, la erronea opinién de que aqui hay un desacuerdo entre Bulygin y
Raz es repetida por Maria Cristina Redondo (2021, p. 388).
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Considérese también este intercambio. Bulygin (2007) afirma: “La con-
cepcién de la naturaleza de Raz, es decir, la esencia de una cosa, parece ser
un tipo de esencialismo [...]” (p. 4).

Esta no es una representacion precisa de las opiniones de Raz (al menos
de las que se encuentran en el articulo que es el foco del libro), aunque
se puede entender cémo incluso un gran pensador como Bulygin podria
malinterpretar a Raz en este punto bésico. Bulygin parece asumir —en la
misma linea que las formas convencionales de discutir cuestiones metafi-
sicas— que la referencia a caracteristicas esenciales esta asociada con una
especie de platonismo. De hecho, las caracteristicas esenciales de Raz estin
construidas sobre fundamentos ontolégicos minimalistas: las caracteristi-
cas que son esenciales son simplemente aquellas sefialadas por el concepto
particular y el esquema conceptual general.

En cuanto a la acusacion de Bulygin de que Raz es un “esencialista’, Raz
(2007b) se muestra desconcertado y comenta que “Bulygin se equivoca al
atribuirme una creencia en el esencialismo” (p. 8).

Raz (2007b) explica: el esencialismo en el discurso filos6fico moderno
se ha asociado con designadores rigidos y con el andlisis de clases natura-
les, pero “muy pocas personas, tal vez solo Michael Moore, creen que ‘el
derecho’ es un designador rigido” (p. 9).

El afiade: «Mi discusién sobre la forma en que cambia el concepto
de derecho muestra que sostengo creencias incompatibles con esa visiéon
esencialista» (2007b, p. 9).

Bulygin (2007) resume su propio punto de vista de la siguiente manera
(y sugiere que el mismo se opone con el punto de vista de Raz): “Las pro-
piedades necesarias o esenciales de una cosa dependen del concepto que
utilicemos para referirse a esta cosa..” (pp. 6-8).

Como se explico, la discusion de Bulygin captura los puntos de vista
de Raz; solo se equivoca en la idea de que sus opiniones contrastan con la
posicion que Raz estaba presentando. Raz (2007b) lo explica, utilizando
un ejemplo relevante:

Ser derecho es una propiedad [...] de un sistema normativo.
Algunos sistemas normativos son sistemas juridicos. Otros no lo
son. Decir de una propiedad, por ejemplo, estar respaldado por
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sanciones, que es una propiedad esencial del derecho es decir
que, necesariamente, cualquier cosa que tenga la propiedad de ser
derecho también tiene la propiedad de estar respaldado por san-
ciones [...] En otras palabras, las cosas pueden tener propiedades
esenciales en la medida en que son cosas de una clase. Lo que es
esencial sobre las propiedades esenciales es que sin ellas la cosa no
sera de ese tipo (p. 6).

Bulygin (2007, pp. 6-8) dedica algun tiempo a un tema donde Raz
quizas es menos claro: hasta qué punto las teorias sobre la naturaleza del
derecho son “sobre” el concepto de derecho y hasta qué punto son “sobre”
“la naturaleza del derecho.” Bulygin (2007) afirma respecto a la opinién
de Raz que “[c]ontrariamente a [Gilbert] Ryle y [H. L. A.] Hart, Raz cree
que la explicacién de los conceptos no es lo mismo que la explicacion de la
naturaleza de las cosas de las que son conceptos” (p. 6).

Nuevamente, creo que Bulygin estd interpretando erréneamente a Raz,
aunque este es un tema en el que Raz es incluso menos claro de lo habi-
tual. Bulygin (2007) cita a Raz distinguiendo entre explicar la naturaleza
del derecho y explicar el concepto de derecho, y afirma que la primera
es la tarea principal de una teoria juridica (p. 6, citando a Raz, 2005, pp.
327-328).

También sefiala que Raz niega que una teoria del derecho sea algo dife-
rente (como también lo era para Hart) que una simple explicacion del
“significado de la palabra ‘derecho™ (Bulygin, 2007, p. 6-7, citando a Raz,
2005, p. 325).

Sin duda, es cierto que Raz (de modo correcto y convencional) distin-
gue los conceptos de los objetos o practicas a los que se refieren los concep-
tos. Y también seniala (adecuadamente) que el objetivo de las teorias sobre
la naturaleza del derecho es explicar la naturaleza del derecho -la practica
en si- no solo, 0 no unicamente, elaborar el concepto de derecho. Lo que
es crucial para entender la perspectiva de Raz, y para ver que no hay, o
hay poco, desacuerdo entre Bulygin y Raz, es que solo se puede llegar a la
naturaleza del derecho -y, en particular, solo se puede llegar a los limites
del derecho y sus caracteristicas necesarias— a través de la exploracion del
concepto de derecho. Son nuestros conceptos los que delimitan lo que es
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derecho de lo que no lo es, y resumen aquellas caracteristicas necesarias/
esenciales que hacen que una practica sea “derecho” o “juridica”

Enla respuesta de Raz a Bulygin, aparece la misma discusion matizada.
Por un lado, Raz (2007b) dice: “Las cosas [...] tienen la naturaleza que
tienen independientemente de si tenemos conceptos que nos permitan
referirnos a ellas” (p. 8). Pero es a través de los conceptos que etiquetamos
y delimitamos las categorias de objetos y practicas.

Un punto de claro desacuerdo, desacuerdo sobre un detalle aparentemente
superficial, puede reflejar una divergencia mas profunda. Bulygin (2007) cree
que hay mas de un concepto de derecho, y que nosotros (los tedricos) elegi-
mos entre ellos basaindonos en cudl es “mds adecuado” o mas “fructifero” o
mas “elegante” (p. 10). La respuesta de Raz (2007b) es que, si bien un enfoque
de este tipo puede ser apropiado para los conceptos cientificos:

Las cosas son diferentes con conceptos sociales tales como regalos,
propiedad, matrimonio, ley, derechos, deberes, que son utilizados
por todos para entenderse a si mismos y a los demas, y su posicion
en el mundo. Estos conceptos no son meramente herramientas de
comprension, son parte de lo que conforma el mundo social que
estamos tratando de entender (p. 10).

Es decir, nosotros (nuestra comunidad lingiiistica actual) tenemos un
unico concepto de derecho que los tedricos del derecho deben explorar.
No es una herramienta tedrica que nosotros (los tedricos) creamos para
nuestros propios propdsitos y, en general, no es una cuestion de eleccién
para los tedricos (o cualquier otra persona).

3. Bulygin contra Raz sobre enunciados juridicos no-com-
prometidos (detached)

En la otra critica de Bulygin a las ideas de Raz (y que fue publicada en un
periodo anterior a la polémica recién analizada), el tema es la posibilidad
y el valor de diferentes tipos de enunciados sobre normas juridicas. En
particular, en el articulo en cuestion, Bulygin respalda y adopta la distin-
cion de Hart entre enunciados “internos” y “externos” y usa eso como base
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para rechazar la adopcién de Raz de los “enunciados no-comprometidos”
(también conocidos como “enunciados desde un punto de vista”).

Comencemos con los enunciados externos e internos. En el resumen de
Bulygin (2015b), “[1]os enunciados externos son descriptivos y no implican
evaluacion o aceptacion del derecho. Son enunciados sobre la existencia
de reglas juridicas y sobre la forma en que la existencia de tales reglas se
manifiesta [...] en ciertos modos de comportamiento y en las actitudes
de las personas” (p. 139). Por el contrario, los “enunciados internos” son
enunciados que reflejan el hecho de que el hablante acepta el derecho y lo
considera como razones para la accion. En palabras de Bulygin (2015b),
estos “son empleados por aquellos que aceptan las reglas juridicas para
formular reclamos, necesidades, criticas y cosas similares con el fin de guiar
la conducta” (p. 140). Asi, los agentes utilizaran enunciados internos sobre
reglas juridicas como justificaciones para sus propias acciones y también
como fundamentos para criticar la desviacion del comportamiento pres-
crito ya sea por otros o, a veces, por ellos mismos.

Seglin un comentario reciente de Maria Cristina Redondo (2021, p.
383), Bulygin considera los “enunciados internos” sobre el derecho de
Harty sus “enunciados externos” sobre el derecho como opciones exhaus-
tivas,® y por esa razdn rechaza (entre otras posiciones) la idea de Raz de
los enunciados normativos no-comprometidos. Redondo (2021) escribe:
“La propuesta raziana de discurso no-comprometido”, segun la visiéon de
Bulygin, “es innecesaria en la medida en que la distincién hartiana entre
enunciados internos y externos es suficiente para hacer todo el trabajo”
(p. 383). Bulygin (2015b) habia escrito: “La distincion entre enunciados
tedricos (descriptivos) y enunciados practicos (prescriptivos o evaluati-
vos) corresponde exactamente a la distincién entre enunciados internos y
externos en la teoria de Hart” (p. 139).

;Donde encaja la idea de Raz de los “enunciados juridicos
no-comprometidos” en todo esto? Para comenzar con el contexto general,
laidea de Raz esta destinada a responder a un problema basico respecto a los
enunciados normativos y como pueden discutirse y analizarse. Las normas
juridicas (y las normas morales, asi como las normas de muchas otras

8 Véase Hart (2012, pp. 89-91, 102-103, 291).
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actividades —como los juegos-) indican lo que “deberia” hacerse —entendiendo
“deberia” en sentido amplio, incluyendo no solo directivas, sino también
prohibiciones (lo que uno “no deberia” hacer) y permisos—. Generalmente,
cuando se expresa un enunciado de deber de este tipo (“A deberia hacer x;
“B no deberia hacer y”) fuera de un contexto juridico, tales enunciados vienen
con una aprobacion explicita o implicita de esa pretensién normativa y, por
lo tanto, también se podria decir una aprobacién del sistema normativo del
cual deriva la pretension. Considere aqui el argumento de Hans Kelsen de
que cuando uno hace una declaracion sobre lo que “deberia” hacerse, esto
presupone implicitamente la norma fundamental del sistema normativo del
cual deriva ese enunciado; y los enunciados juridicos de deber para Kelsen
presuponen la validez de la “Norma Basica” (la Grundnorm) del sistema juri-
dico, pero este nos lleva por otro camino, que dejaré para otro dia.

Dado el contexto general recién analizado, hay algo paraddjico, o al
menos dificil de comprender, cuando el hablante afirma una proposicién
normativa mientras al mismo tiempo no aprueba la norma o el sistema
normativo en cuestion. Parece paralelo a “la paradoja de Moore”: donde
uno afirma la verdad de un asunto, pero niega su creencia en él, como en
“estd lloviendo, pero no lo creo”’ No parece demasiado diferente decir algo
como “deberias hacer x, pero no lo creo asi’. Si uno no acepta el sistema
normativo, no afirmaria el enunciado de deber que deriva de él.

Pero tal vez se pueda encontrar una posicion intermedia —una espe-
cie de compromiso-. La soluciéon de Raz al problema fue ofrecer la idea
de “enunciados normativos no-comprometidos”!? En tales declaraciones,
el hablante declara lo que debe ser el caso (lo que debe hacerse) si uno
aceptara el sisterna normativo en cuestion. Al hacer tales declaraciones, el
hablante no necesita aceptar ese sistema normativo (y la suposicién por
defecto en cuanto a tales declaraciones es que los hablantes no lo hacen,
porque si aceptaran el sistema normativo, esos hablantes tendrian poco
motivo para usar un enunciado no-comprometido; podrian dar una apro-
bacion completa al enunciado de deber).

° Véase Linville y Ring (1991).
10 Para una discusion critica de la idea de “enunciados normativos no-comprometidos”, véase
Toh (2007) y Duarte D’Almeida (2011).
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Por ejemplo, alguien que no sigue las restricciones “veganas” sobre qué
alimentos se pueden comer aiin podria decir en un restaurante a un amigo
que sea vegano, que el amigo no deberia pedir ese plato en particular, ya
que algunos de los alimentos contienen ingredientes que un vegano no
tiene permitido comer. Es decir, el hablante adopta la perspectiva norma-
tiva del amigo con el propdsito limitado de aconsejar al amigo sobre lo que
no deberia comer (dada la perspectiva normativa que el amigo —pero no
el hablante- acepta).

De manera similar, uno podria decir lo que deberia hacerse -lo que
individuos particulares deberian hacer y no hacer- si uno aceptara (apro-
bara) el sistema normativo del sistema juridico de su pais. Alguien —uno
puede imaginar un abogado asesorando a un cliente- podria decir algo
como “juridicamente, deberias pagar cinco mil délares en impuestos al
gobierno”. (Y aunque esto es controvertido, este es posiblemente el mejor
modo de entender aspectos de los escritos de Kelsen de su periodo inter-
medio. Volveré sobre esto un poco mds adelante!!).

Los desacuerdos de Bulygin con Raz aqui se puede rastrear hasta su
opinién (la de Bulygin) de que “Las proposiciones juridicas de Kelsen
corresponden a los enunciados externos de Hart” (Bulygin, 2015b, p. 141).
Y esto es esencialmente correcto. Bulygin tiene razon al decir que Kelsen
generalmente no estaba preocupado por la perspectiva de los abogados
practicantes de la manera en que Hart y Raz (y practicamente todos los
escritores de teoria juridica estadounidenses) lo estan. Y Bulygin también
puede estar en lo correcto cuando dice que las proposiciones juridicas de
Kelsen son “estrictamente tedricas” y no tienen la “funcién prescriptiva”
que esta, al menos, en el trasfondo de los enunciados internos de Hart.

Sin embargo, creo que Bulygin (2015b) va demasiado lejos, o al menos
va demasiado rapido, cuando escribe: “Las proposiciones juridicas de Kel-
sen [...] son descriptivas y no presuponen ni la aceptacion ni una evalua-
cion del derecho que describen. [Para Kelsen] las proposiciones juridicas
son los enunciados de la ciencia del derecho” (p. 141). Aunque estoy de
acuerdo en que las proposiciones juridicas de Kelsen son enunciados de la
ciencia del derecho, para Kelsen, la perspectiva de la ciencia del derecho

1 Véase Carpenter (2022).
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incluye y conlleva presuponer la Norma Basica, asumiendo o afirmando
que uno deberia actuar de acuerdo con las prescripciones del sistema nor-
mativo juridico. Esto no es idéntico a la aceptacion hartiana de un sistema
juridico (como ha sefialado Michael S. Green [2016]), pero hay puntos de
convergencia sustantivos.

Una cuestion relacionada: hay un tema relativo a Kelsen en el que estoy
completamente de acuerdo con la critica de Bulygin a Raz. Bulygin (2015b)
argumenta que Raz se equivocd al caracterizar las proposiciones juridi-
cas de Kelsen como “enunciados plenamente normativos” (p. 142). Como
argumento persuasivamente y en gran detalle Stanley Paulson (2012), esto
malinterpreta las opiniones de Kelsen. Pero creo que a pesar de —o quizas
debido a- este error, la idea de Raz de enunciados normativos no-compro-
metidos coincide bien con las ideas de Kelsen.

La razon final de Bulygin para rechazar los enunciados no-compro-
metidos de Raz es que ¢l (Bulygin) los ve como simples enunciados con-
dicionales y no considera que anadan nada; ademas argumenta que con la
combinacién de descriptivo y normativo en tales enunciados se arriesga a
introducir una “contradiccién” (Bulygin, 2015b, p. 144).

Mi desacuerdo con el analisis y la critica de Bulygin en este trabajo
se reduce a dudas sobre el intento de Bulygin de reducir y equiparar una
coleccion compleja de posibles enunciados en y sobre el derecho a solo dos
categorfas de enunciados.!? Bulygin argumenté que solo hay “enunciados
tedricos” que “describen normas o el estatus normativo de la conducta
segun un orden juridico dado” y “enunciados practicos” que son “siempre
comprometidos” y estdn basados en una aceptacién del derecho."

Sin embargo, contrariamente a las afirmaciones expresas e implicitas
de Bulygin, en realidad hay una gran variedad dentro de sus categorias de
enunciados “internos/practicos” y “externos”/“no comprometidos” sobre el
derecho.' Por ejemplo, hay diferentes niveles y tipos de enunciados “exter-
nos” hartianos: en un extremo, uno puede simplemente observar regula-
ridades del comportamiento fisico, por ejemplo, todos los autos se detie-

12 Véase id., 145
13 Bulygin, “Legal Statements and Positivism,” 145.
4 Véase (Carpentier, 2022). Tambien véase (Morawetz, 1999).
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nen cuando la luz del semaforo se pone roja. Luego, se puede complicar
tal descripcion “externa” anadiendo informes del lenguaje empleado: por
ejemplo, en una interaccion de dos personas, ;usé un individuo la palabra
“consentir” o “acordar” o “prometer” antes de que la otra persona actuase?

Otro nivel de complejidad para una informacién “externa” podria
incluir la caracterizacion de los agentes sobre lo que estaban haciendo y
por qué, aunque esto podria considerarse como traspasar la linea que los
separa de los enunciados internos de Hart. Cuando las personas dicen “No
conduzco a mds de 70 millas por hora en esta carretera porque una velo-
cidad mayor seria ilegal”, eso podria verse como un informe externo de lo
que podria contar como un punto de vista interno (es comportamiento
verbal que puede o no reflejar las actitudes reales del agente). Hay acciones
fisicas, caracterizaciones de acciones fisicas (por los propios agentes o por
los observadores), comportamiento verbal, auto informes de actitudes y
objetivos, actitudes y objetivos reales, etc.

Como argumenta John Finnis (2011, pp. 11-18), uno puede cuestionar
y ofrecer distinciones entre los puntos de vista internos preguntando si
aquellos que aceptan el derecho como dédndoles razones (morales) para
actuar estdn en lo correcto (justificados) al hacerlo. Como un asunto rela-
cionado, hay también una distincién entre alguien que observa que otros
aceptan el derecho como dandoles razones morales para actuar y concluir
que el derecho de hecho lo hace (una diferencia que, en teoria, surge de los
enfoques diferentes de Hart y Finnis sobre el derecho).

Creo que Bulygin tiene razén -y Mathieu Carpentier (2022, p. 3) ha
respaldado recientemente una vision similar- al centrarse en si una propo-
sicion pretende describir hechos o si pretende describir, o prescribir, nor-
mas. Sin embargo, creo que los asuntos son ain mas complicados de lo que
Bulygin permite. En algunas variaciones del positivismo juridico hartiano,
las normas juridicas pueden ser —de hecho, en un sentido, deben ser- redu-
cibles a un conjunto de hechos sociales. Esta es la llamada “teoria practica
de las reglas” (aunque sigue siendo controvertido si se atribuye correcta-
mente a Hart o no'®). En cualquier caso, bajo tal enfoque, de un enunciado

15 Véase Adams (2021, pp. 1-31), argumentando en contra del punto de vista convencional
de que Hart desarroll6 una teoria de las reglas como pricticas.
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como “A deberia hacer x” podria decirse que es una descripcion de hechos
junto con, o en lugar de, un enunciado puramente prescriptivo/normativo.
Es decir, para algunos positivistas juridicos, la declaracién de que “y es una
norma valida” es equivalente a una combinacion de declaraciones facticas,
tal vez en el sentido de que “los jueces adoptan un punto de vista interno
respecto a y, aprobandola e imponiendo sanciones a aquellos que lo violan”
Siuno acepta esta linea de analisis, la linea entre la descripcion de hechos 'y
la prescripcién normativa parece borrosa e incierta en el mejor de los casos,
al igual que la distincién entre perspectivas “externas” e “internas” sobre
el derecho. Ademas, el andlisis parece mostrar el valor y uso de algo como
el enfoque de Raz: enunciados normativos no-comprometidos. Bajo ese
enfoque, uno pone entre paréntesis el sistema normativo dentro del cual
aparece ese enunciado, dejando para otro momento cualquier reduccién
a declaraciones facticas que pudiera ser requerida, o al menos, justificada.

4. Conclusion

Es casi innecesario repetir que Joseph Raz y Eugenio Bulygin fueron dos
de las figuras mas significativas en la teoria analitica del derecho de los
ultimos sesenta afios. Ambos dedicaron sus esfuerzos a articular y defender
un enfoque positivista del derecho y la teoria juridica.

Su estatura como tedricos formidables en teoria juridica —posiblemente
los mejores de su era— es innegable. Por lo tanto, es lamentable que sus
interacciones no fueran mds frecuentes. En la respuesta escrita de Bulygin
a las ideas de Raz —especificamente la version distintiva de Raz del andlisis
conceptual y su nocién de enunciados normativos no-comprometidos— se
percibe que Bulygin no comprendié completamente los elementos tinicos
y quizas poco convencionales de las opiniones de Raz, especialmente en
lo que respecta al andlisis conceptual. Sin duda, un dialogo mas profundo
habria corregido esta comprension. (De hecho, la respuesta publicada de
Raz a Bulygin puede haber sido suficiente, pero nunca lo sabremos, ya que
Bulygin no publicé ninguin trabajo adicional sobre estos temas después de
la respuesta de Raz).
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Independientemente de si las opiniones de Raz o las de Bulygin eran
correctas, estaban abordando cuestiones centrales que siguen siendo
importantes y no resueltas hasta el dia de hoy. ;Cual es el enfoque y la
metodologia adecuados para teorizar sobre la naturaleza del derecho?
sComo podemos describir y entender las declaraciones normativas dentro
del marco juridico?

Los teéricos han estado examinando la naturaleza del derecho durante
siglos, y todavia estamos lejos de alcanzar un consenso sobre cdmo deberia
abordarse, y mucho menos de determinar respuestas definitivas. Aunque el
derecho constituye la experiencia cotidiana de abogados, jueces y ciudada-
nos comunes que interactiian con ¢él, no podemos ponernos de acuerdo ni
siquiera en los significados fundamentales de las proposiciones mas mun-
danas dentro o sobre el derecho. Estos misterios persistentes son dificiles,
pero necesarios de desentranar.
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Abstract: In Discusiones XX there was a debate on Scott Shapiro’s theory
of law as a shared plan, involving several philosophers of law, who critically
read the thesis, focusing on different aspects and from different perspec-
tives. Unfortunately, Shapiro never responded to any of the relevant criti-
cisms of his theory. Based on the discussion generated in Discussions XX,
but also considering the numerous books and articles on Shapiro’s theory
of law as a shared plan that have been published, we will seek to critically
analyze aspects that went unnoticed in that discussion and to evaluate new
criticisms and contributions to the broad debate that ensued.

Keywords: Planning Theory, Metaphysics and legal ontology, Normativity,
Legal Authority, Scott Shapiro.

1. Introduccion

En la Discusiones XX se dio un debate sobre la teoria del derecho como plan
compartido (<TDP») desarrollada por Scott Shapiro,' que involucré a varias
filésofas y filésofos del derecho, los cuales realizaron una lectura critica de
dicha tesis, centrandose en diferentes aspectos y desde diferentes perspec-
tivas. En general, la teoria de Shapiro ha sido muy criticada y algo alabada,
pero, lamentablemente, Shapiro nunca respondi6 a ninguna de las criticas
pertinentes hechas al TDP. Sin embargo, mas alld de sus otros méritos, la
TDP de Shapiro se destaca por su intento de originalidad (si lo consigui6
o no es un asunto distinto) y por su capacidad para reunir a varios autores
con un claro interés y motivacion para debatirla. El interés ha disminuido
un poco desde 2017 pero no se espera que desaparezca.

Shapiro sostiene que las normas juridicas son “planes” (o “como pla-
nes”) y la actividad juridica es una “actividad de planificacién social’? La
TDP no es una mera metafora, sino una verdadera afirmacion sobre la

! Véase Shapiro (2011). Para un resumen de la TDP, Shapiro (2017).
2 Véase Shapiro (2011, p. 195).



metafisica de las normas juridicas basada en el trabajo de Bratman, quien
analiza la estructura de la planificacion y la intencionalidad de la accién
conjunta.’ En particular, Shapiro utiliza su TDP para intentar resolver la
paradoja de la autoridad, a saber: ;cémo puede un sujeto conferir poder
juridico sin tenerlo de antemano? Aunque Shapiro comparte muchas cosas
con Hart, no pretende complementar la teoria del derecho hartiana como
préctica social, sino sustituirla por la teoria de la planificacion juridica.*
La TDP se basa en tres tesis centrales:

(i) la “Tesis de Planificacion” (“TP”): la actividad juridica es una
actividad de planificacion social y “actividad juridica” significa
basicamente “el ejercicio de la autoridad juridica” La planificacion
es asentadora (“settling”) porque “produce normas que se supone
que resuelven, y pretenden resolver, cuestiones sobre como
actuar”™. A su vez, el ordenamiento juridico es una organizacién
funcionalizada a la planificacion como creacién de normas de
conducta —generales y normalmente publicamente accesibles- lo
cual es necesario precisamente en un contexto de incertidumbre;
(ii) la “Tesis de la Agencia Compartida” (“TAC”): el ejercicio de
la autoridad juridica es una actividad compartida basada en dos
conceptos: aceptacion y plan maestro compartido®. Shapiro subraya
como la planificacion permite el reclutamiento de agentes aliena-
dos: agentes a los que no les importa la buena ejecucion del plan,
sino sdlo les importan los beneficios que obtendran al ejecutar su
parte del plan;”

(iii) la “Tesis del Fin Moral” (“T'FM”): la finalidad de la actividad de
planificacion juridica es “rectificar las deficiencias morales asocia-
das a las circunstancias de la legalidad”, o sea costos deliberativos
en escenarios de incertidumbre, conflictividad o arbitrariedad

3 Véase Bratman (1987). Mas recientemente, Bratman (2022).

4 Véase Rosati (2016, p. 307). Sin embargo, sosteniendo que Shapiro, cuando se trata de
obligacion legal y normatividad, reproduce los errores de Hart Schiavello (2017, pp. 135y
ss.).

> Véase Sardo y Esposito (2020, p. 110).

¢ Véase Shapiro (2011, p. 204 y ss.); Sardo y Esposito (2020, p. 111).

7 Véase Shapiro (2011, pp. 144-146).
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causados, sobre todo, por desacuerdos morales sustanciales.® La
connotacion Raziana de la TFM es obvia: “[p]ara determinar el
contenido del plan, el planificador debe tener cuidado de no entrar
en deliberaciones sobre sus méritos. Como hemos visto, el valor de
un plan es que piensa por nosotros”’

El debate del numero XX de Discusiones sobre la teoria del derecho de
Shapiro como plan compartido abarcé un terreno practicamente inalcan-
zable en un texto limitado como éste, tanto por su enfoque heterogéneo
como por su contenido amplio.

En primer lugar, el debate presenté diferentes enfoques: desde desta-
car las ventajas de la TDP (Papayannis y, hasta cierto punto, Pino) hasta
analizar la (in)coherencia interna o la falta de poder explicativo de la TDP
(Celano o Canale); desde contrastar la TDP con estandares externos, ya sea
buscando puntos de encuentro y desencuentro con versiones establecidas
del positivismo (Poggi; Ferrer y Ratti), o simplemente menospreciando la
TDP desde una perspectiva subjetiva elegida (Chiassoni, al contemplarla
desde la perspectiva del “realismo analitico”).

En segundo lugar, por lo que respecta al contenido, en el volumen XX de
Discusiones se analizaron y criticaron diversos aspectos de la teoria de Shapiro.

Canale (2017, pp. 21 y ss.) se centrd sobre todo en los aspectos metodo-
légicos del libro de Shapiro. Aunque destacd la originalidad de las distintas
tesis originales presentadas sobre la naturaleza del derecho y los princi-
pales problemas de la filosofia del derecho, pero también sobre como la
filosofia del derecho puede descubrir la naturaleza del derecho, no dejo de
analizar criticamente el enfoque filoséfico de Shapiro, que se inscribe en el
giro metafisico. Canale critica, mds concretamente, el monismo ontolégico
adoptado por Shapiro, que soslaya diversos temas sin poder explicar el con-
cepto de obligacion juridica, oscureciendo la variedad de entidades juridi-
cas, como normas, contratos, parlamentos, etc. Como alternativa, sugiere
un enfoque pluralista de la ontologia social para explicar la naturaleza del
derecho que merece consideracién.'

8 Véase Shapiro (2011, pp. 169 y ss.; p. 172).
° Véase Shapiro (2011, p. 127).
10 Véase Canale (2017, pp. 21 y ss.).



Por su parte, Poggi (2017, pp. 67 y ss.) se dedica a dar una solucién,
en términos de presupuestos positivistas, a la Paradoja de la Autoridad.
Segtin esta paradoja, el poder de crear normas presupone una norma de
competencia que, a su vez, presupone dos cosas: en primer lugar, el poder
de crear normas y, en segundo lugar, la creacion efectiva de esa norma de
competencia. Para Poggi, la solucién de Shapiro es una solucién iusposi-
tivista y todos los positivistas juridicos resuelven la paradoja en cuestion
de la misma manera. Esto se desprende directamente de la definicién de
derecho que ofrece el positivismo juridico. La resolucién de la paradoja
resulta, segiin Poggi, de la introduccion en el discurso de ciertas aclaracio-
nes y distinciones, a saber, la diferenciacion entre normas de racionalidad
y normas juridicas."!

Tuzet (2017, pp. 103 y ss.) destaco las ambigiiedades del TP en el con-
traste entre perspectivas internas y externas (es decir, el contraste entre
“planificadores” y “observadores”) y algunas deficiencias derivadas de la
no inclusién de importantes postulados del realismo juridico, en parti-
cular Ross. Como sostiene Tuzet, Shapiro rechaza la perspectiva realista
porque descuida el punto de vista interno. Sin embargo, muchas de las
afirmaciones realistas se referian al conocimiento del derecho y no a su
normatividad. Desde este punto de vista, Tuzet concluye —aunque asu-
miendo el riesgo de la afirmacién- que Shapiro es un verdadero realista
(mas que Leiter).1?

Schiavello (2017, pp. 135 y ss.) tratd, en particular, de confirmar si la
teoria del derecho como proyecto era capaz de superar los principales limi-
tes de la teoria juridica positivista vista como practica social, a saber, los
relativos a los conceptos de obligacién juridica y normatividad del derecho.
Su conclusién, tras un desarrollado analisis de la teoria practica y del giro
convencionalista del derecho y de sus respectivos limites, fue que Shapiro
acabd reproduciendo los errores de Hart en ambas cuestiones.?

El andlisis mas positivo de la teoria de la planificacion fue realizado por
Papayannis (2017, pp. 179 y ss). Segtin su reconstruccion, el libro de Sha-

1 Véase Poggi (2017, pp. 67 y ss.).
12 Véase Tuzet (2017, pp. 103 y ss.).
13 Véase Schiavello (2017, pp. 135y ss.).
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piro ofrece una explicaciéon mixta del fenémeno juridico. Al mismo tiempo,
pretende explicar la naturaleza del derecho, utilizando un analisis concep-
tual capaz de reconstruir fielmente el punto de vista interno. Al mismo
tiempo, propone una explicacion funcional del derecho que trasciende la
perspectiva de los participantes. Se trata de perspectivas complementarias
que no son incompatibles en la medida en que pretenden arrojar luz sobre
distintos aspectos de la practica juridica. Y el punto mas positivo de esta
teoria proviene del hecho de que ilumina algunos aspectos de los sistemas
juridicos que a menudo han sido ignorados por los tedricos del derecho, a
saber, sus funciones y aspectos ventajosos, porque van mas alla del punto
de vista interno.'

Celano (2017, pp. 223 y ss.), por su parte, se centr6 principalmente
en un extenso andlisis de la tesis de los planes, segtin la cual la activi-
dad juridica es una forma de planificacién social. Aunque se centré en la
coherencia interna de la TFM, rechazo que los principios de racionalidad
instrumental, centrales en esta teoria, tengan capacidad para motivar a los
agentes, lo que hace que la teoria no sea suficientemente explicativa de la
normatividad. El autor también hizo hincapié en el insuficiente analisis
de Shapiro sobre una cuestiéon fundamental, aunque poco abordada en el
debate: el marco de la derrotabilidad de las normas en TDP."®

Chiassoni (2017, pp. 267 y ss.) niega que la TDP pueda adscribirse
a la matriz positivista'® y niega también que haya “verdades filos6ficas”
por descubrir sobre “la naturaleza fundamental del Derecho’, como parece
insinuar Shapiro. Desde este punto de vista, Chiassoni es muy critico con
la concepcion del positivismo juridico de Shapiro, especialmente si se tiene
en cuenta su caracterizacion del derecho como una empresa racional. A
diferencia de Poggi, Chiassoni afirma que, adoptando una visién realista,
solo cabe concluir que la supuesta solucién de Shapiro a la paradoja de la
autoridad es una mera ilusion."”

14 Véase Papayannis (2017, pp. 179 y ss.).

15 Véase Celano (2017, pp. 223 y ss.). Véase, también, Zorzetto (2013, pp. 76-77).

16 Contra, Poggi (2017). Es posible encontrar autores de dos procedencias teéricas muy dife-
rentes que dudan del positivismo de Shapiro. Véase Chiassoni (2017, pp. 282 y ss.); Alexy
(2016).

17" Chiassoni (2017, pp. 267 y ss.).



Ferrer y Ratti (2017, pp. 305 y ss.) aclaran que el “Planner’s method”
es una especie de metainterpretacion y no una metodologia interpretativa
especifica; ademas, sostienen que el PDT es innecesariamente sofisticado
en su demolicidn de la critica de Dworkin al positivismo basado en el
desacuerdo, ya que el problema radica tinicamente en la diferenciacion
entre desacuerdos sobre las fuentes y desacuerdos interpretativos. Ferrer y
Ratti resumen el argumento del desacuerdo y concluyen que la sofisticada
teoria de la interpretacion de Shapiro es supererogatoria y mezcla aspectos
descriptivos y prescriptivos de la interpretacion juridica.'®

En cuanto a la interpretacién y la metainterpretacion, Pino (2017, pp.
337y ss.) se centra en la “fase extractiva” propuesta por TP y cuestiona la
admisibilidad de excluir los juicios morales o valorativos, como propone
este ultimo (que se centra en el “descubrimiento de los hechos sociales”).
También cuestiona que la diferencia que establece el TP no sea, al fin y al
cabo, de grado (una conclusion kelseniana). Para Pino, la idea de que un
sistema juridico es el producto de un nimero fijo y cerrado de planifica-
dores es simplista, ya que la evolucién de los sistemas juridicos es a veces
también consecuencia de decisiones judiciales, lo que convierte a los jueces
en ejecutores y a veces en planificadores."

Asi pues, tras este brevisimo andlisis de los articulos que componen
el volumen XX de Discusiones y basandonos (sobre todo) en la discusion
que han generado, pero también teniendo en cuenta los numerosos libros
y articulos sobre la TDP de Shapiro que se han publicado, intentaremos
analizar criticamente aspectos de la TDP que han pasado desapercibidos
en esta discusion y valorar nuevas criticas y aportaciones al amplio debate
que se ha generado.

2. Metodologia y naturaleza del Derecho

Segun Shapiro, la cuestion principal que debe poder responder una teoria
del derecho es explicar en qué términos y con qué efectos el derecho es

18 Ferrer y Ratti (2017, pp. 305 y ss.).
19 Véase Pino (2017, pp. 337 y ss.).
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capaz de imponer “obligaciones’, de guiar el comportamiento humano de
forma normativa.?’ En los tltimos afios, los tedricos del derecho quizd se
han dedicado mas a tratar de explicar qué cuenta como derecho, es decir, a
entender como determinar qué normas pertenecen a los sistemas juridicos.
Shapiro (2011) considera que la tarea de la teoria analitica del derecho es
analizar sus “fundamentos metafisicos” (pp. 26-27). En este sentido, diluci-
dar la naturaleza de algo implica, en primer lugar, determinar qué propie-
dades hacen que una determinada instancia del derecho sea una instancia
del derecho y no de otra cosa (la cuestion de la identidad);*' luego se trata
de comprender qué consecuencias necesarias se siguen del hecho de que
esta entidad sea como es (la cuestién de la implicacién),* es decir, qué
propiedades debe tener necesariamente el derecho para distinguirse de los
juegos, la etiqueta o la moral.?* Sin embargo, no estd claro si determinar la
identidad de una cierta entidad no es precisamente una cuestion de deter-
minar sus propiedades necesarias.*

La TDP forma parte del reciente movimiento (principalmente anglosa-
jon) de retorno al discurso metafisico.” Este retorno ha sido criticado por
tedricos pertenecientes a la cultura del Civil Law, que ven en la tradicién
de la filosofia analitica, bajo la égida del analisis conceptual, una lucha
contra el “oscuro” lenguaje metafisico.?® En defensa de este retorno, podria
decirse que la “metafisica del presente’, sin perjuicio de las dificultades que
pueda entrafiar, poco o nada tiene que ver con la “vieja (y mala)” (Chias-
soni, 2017, p. 273) “metafisica del pasado”?” No es infrecuente pensar que

20 Véase Canale / Tuzet (2017, p. 10).

21 Véase Shapiro (2011, p. 8).

22 Véase Shapiro (2011, pp. 26-27 y 31).

2 Shapiro (2011, pp. 9-10). Por otro lado, Ferrer y Ratti (2017, p. 320) consideran que, desde
un punto de vista teérico, el positivismo juridico consiste en una “reconstruccion” de los
hechos sociales que constituy en el derecho, y no en una investigacion sobre la naturaleza
o esencia del derecho.

2+ Véase Mellin (2023, pp. 24-25). Por esta razén, Mellin sostiene que es mejor preguntarse
simplemente qué propiedades hacen de X la cosa que X es.

2> Sobre el tema, Véase por ejemplo Loux y Zimmerman (eds.) (2005); Inwagen, Sullivan y
Benstein (2023).

%6 La propia tradicién antigua del positivismo juridico irfa en esta direccion. Véase Canale
(2017, p. 29); Chiassoni (2017, pp. 270 y ss.).

27 Reconociendo esto, véase Canale (2017, p. 31).



la metafisica analitica reciente (i) ha sido el escenario de algunos de los
avances filoséficos mds recientes, (ii) no es incompatible con visiones aus-
teras de la realidad o con un particular escepticismo sobre la existencia de
entidades abstractas (infra) y (iii) no es necesariamente incoherente con
la posible imposibilidad de la distincidn analitico-sintética de la tradicion
quineana. Shapiro forma parte precisamente de este movimiento. Aunque
no tuviera éxito, la relevancia de su investigacion es innegable.?®
Independientemente de las criticas, Shapiro (2011, p. 13) considera que
la respuesta a las cuestiones de identidad e implicacién debe basarse en el
andlisis conceptual, aunque el objeto de analisis no sea un concepto, sino
la entidad a la que se aplica el concepto (sin mencionarla, la “referencia”
fregeana). El andlisis de conceptos como derecho, autoridad u obligacion
debe centrarse en las entidades que los instancian, no en sus significados.
Por ejemplo, para elucidar la naturaleza del derecho es necesario identifi-
car el mayor nimero posible de “verdades evidentes” sobre este concepto,
ademads de algunas “estrategias compensatorias”?® Una vez hecho esto, es
importante construir una teoria explicativa sobre el fendmeno estudiado: la
mejor explicacion serd la que mejor dé cuenta de la lista de verdades fijas.*
Frente al andlisis tradicional de la naturaleza del derecho basado en el
concepto de norma juridica, Shapiro (2011, p. 6) defiende que debemos
empezar por estudiar las organizaciones que crean las normas juridicas: el
“giro organizativo”>! En este contexto ha crecido la discusion sobre quiénes
son los creadores de los sistemas juridicos, lo que exige escudrifiar el papel
de los funcionarios juridicos en la constitucién metafisica de los sistemas
juridicos.*> Aunque era de esperar que Shapiro se centrara en la naturaleza

2.

>3

Para un analisis critico reciente y exhaustivo, véase Mellin (2023). También criticamente,
Leiter (2020, p. 3).

En particular, la estrategia de comparar las instituciones juridicas con otras practicas
sociales similares.

Esta forma de ver las cosas, como sefiala Canale (2017, p. 35), se aleja del estilo tradicional
de Oxford y se acerca mas a la escuela de Canberra. Del mismo modo, pero haciendo
hincapié en las diferencias con Jackson, Leiter (2020, pp. 5-6).

Cabe senalar que Sanchez Brigido (2010) siguié un camino similar mas o menos en la
misma época.

Véase Banas (2022, 160); Burazin (2022).
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de las organizaciones juridicas,* la hipétesis explicativa central que plantea
es la siguiente: “si la actividad juridica es una actividad de planificacién
social, entonces se deduce que las autoridades juridicas son planificadores
sociales” (Shapiro, 2011, p. 204). Es en este contexto, alejado del natura-
lismo y del andlisis conceptual d la Oxford, en el que Shapiro (2011) consi-
dera que la TP da mejor cuenta de la naturaleza del Derecho,* ya que “no
es posible entender qué son las leyes si no entendemos cémo y para qué
las producen los sistemas juridicos” (p. 7). Se trata de una perspectiva de
analisis interesante, pero no exenta de algunas dificultades tedricas.

Un primer problema de la TDP parece haber escapado al debate ante-
rior. Al afirmar que las organizaciones juridicas son organizaciones de
planificacidn, tanto porque es una buena practica analitica como porque
estd en juego un concepto particularmente importante para la teoria de
Shapiro, era de esperar que Shapiro comenzara analizando el concepto de
organizacion.’s Sin embargo, inmediatamente comienza afirmando la tesis
de que la actividad juridica es una actividad de planificacion social, de lo
que infiere que las organizaciones juridicas tienen una naturaleza de plani-
ficacién social.*® El problema no es insuperable. Una posible solucion es la
sugerida por Mellin (2023, pp. 36 y ss.), quien califica a las organizaciones
como grupos formales de naturaleza institucional, inspirandose en los ana-
lisis aportados por Ritchie (2015), Garcia-Godinez (2020) y Epstein (2019).

Un analisis directo de la naturaleza de las organizaciones juridicas
también podria haber contribuido a evitar los problemas detectados por
Canale (2017, pp. 50 y ss.). Shapiro parte de la metéfora de alguien que
planea cocinar junto con un amigo, y luego extrapola a actividades com-
partidas masivas, de las que el derecho seria un ejemplo. A pesar del valor

3 Precisamente criticando esta omision, véase Mellin (2023, pp. 8, 23 y ss.).

3% Shapiro no fue el primero en sugerir la relevancia de la actividad juridica para explicar la
naturaleza del derecho -MacCormick y Weinberger (1986)-.

35 Sobre esta critica, véase Mellin (2023, pp. 22y ss.).

% Como forma de responder a la cuestién de la identidad, Shapiro (2011, p. 225) afiade a
la teoria de la planificacion la propiedad de “autocertificacion”, que le permitiria llegar a
condiciones conjuntamente suficientes para el derecho. Este aspecto ha sido duramente
criticado por Ehrenberg (2016, pp. 325y ss.), quien considera que se trata de una propie-
dad “arbitraria” que también poseen otros grupos no juridicos, asi como que ni siquiera es
seguro que las organizaciones juridicas se “autocertifiquen”



afadido de la estrategia utilizada en el marco del analisis conceptual —evita
la circularidad y el retorno al infinito-, no es seguro que no haya caido en
la falacia de la generalizacion precipitada.’” A este respecto, cabe destacar
varios puntos.

En primer lugar, no es en absoluto seguro que la planificacion legislativa
requiera las mismas propiedades constitutivas que la planificacion indivi-
dual, como las vinculadas a intenciones caracterizadas por la consistencia y
la coherencia medios-fines. Recurrir a los planes bratmanianos para expli-
car la naturaleza del derecho es una estrategia muy cuestionable.’® Ademds
de utilizar una definicién de plan distinta de la de Bratman —no son “inten-
ciones’,* sino “objetos de intenciones™*’-, los planes “son creados y adop-
tados por un agente para su propia accion y deliberacion futuras” (Celano,
2017, p. 227). En cambio, para Shapiro, las leyes consisten en un “conjunto
de planes referidos también, y sobre todo, a las acciones y deliberaciones de
otras personas y no solo de quien planifica” (Celano, 2017, p. 227). Celano
no rechaza la posibilidad de planificar para otros, pero subraya que esta
forma de planificar implica aspectos como la autoridad, la eficacia, el poder
y la coaccion, que son muy diferentes de las meras limitaciones derivadas
de la racionalidad. A la explicacion de la normatividad juridica ofrecida
por Shapiro le falta algo (quiza la coercion).

Curiosamente, es el propio Bratman (2011, p. 75), que aprueba la TDP,
quien considera expresamente que la normatividad de los planes no basta
para explicar la normatividad juridica, al menos si ésta se caracteriza, al
modo de Postema (1982, p. 165y ss.), como la capacidad del derecho para
dar a sus destinatarios razones para actuar. Aunque los agentes raciona-
les estan obligados a aceptar planes consistentes, no estan obligados por
esos planes: la consistencia resultante de la racionalidad instrumental no
implica la conformidad con determinados comportamientos, por la sen-

37 En este sentido, véase Canale (2017, p. 51 y ss.).

3 Véase Celano (2017, p. 239 y ss.).

3 Sobre el concepto de plan para Bratman, Véase Bratman (1987).

4, utilizando la terminologia de Toh, Shapiro no conceptualiza los planes como “actitudes
psicolégicas”, sino como “contenidos” (Toh, 2018, p. 4).
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cilla razén de que los agentes tienen la opcién de renunciar a su intencién
qua plan.*' Se destacan dos cuestiones.

En primer lugar, la generalizacién de Shapiro basada en la construccion
tedrica de los planes podria suponer un tratamiento pars pro toto (falacia
de composicion), desvirtuando asi algunos de los conceptos juridicos que
parecen escapar a las explicaciones funcionales (por ejemplo, los conceptos
de propiedad y contrato). En segundo lugar, no se puede negar que la TDP
estd “metafisicamente cargada”

Conscientes de las exigencias metafisicas de la accién conjunta de todos
los miembros, Sardo y Esposito (2020) propusieron un enfoque metafi-
sicamente parsimonioso denominado “enfoque de estrategias esperadas’,
combinado con un enfoque de razonamiento en equipo para el razona-
miento en equipo [conjuntamente el enfoque “Homo Ludicus” («HL»)].*?
La estrategia consiste en desplazar el punto central de la TDP (especial-
mente de los “planes compartidos”) a las expectativas individuales sobre el
comportamiento de los demas. Resulta contraintuitivo, por ejemplo, afir-
mar que la aprobacion de leyes en el Senado estadounidense es producto
de intenciones compartidas y no de decisiones individuales basadas en
expectativas sobre el comportamiento de los demas. Basada en una pers-
pectiva de teoria de juegos, la HL ancla la normatividad en la capacidad
de coordinar acciones, tanto a nivel de la autoridad normativa como de
los destinatarios. Por otra parte, en HL, las normas juridicas no son planes
- una conceptualizacién que parece excesivamente inclusiva —, sino que
permiten a los destinatarios planificar mejot, ya que todos tendran expec-
tativas mds claras sobre la conducta de terceros.*

La lectura metafisica que hace Shapiro del andlisis conceptual no estd
exenta de problemas. Contrariamente al enfoque de la ontologia social,
seguin el cual la estructura de la realidad refleja de algtin modo la estructura
de nuestros conceptos,** Shapiro parece entender que nuestros conceptos

41 Mellin (2023, p. 142); también Rosati (2016, p. 320).

42 Es interesante observar que los supuestos de Shapiro han sido progresivamente “relajados”,
tanto por Sardo y Esposito como en el reciente libro de Bratman, donde se prescinde de la
“totalidad” de los miembros de la comunidad.

43 Véase Sardo y Esposito (2020, p. 118). Mds en profundidad, Sardo (2022, pp. 9y ss.).

4 Véase Searle (1995).



reflejan de algin modo la estructura de la realidad. En este sentido, una vez
constatadas las verdades evidentes sobre el Derecho, es posible entonces
desvelar su estructura profunda; una vez determinada la estructura de los
conceptos juridicos, queda también clara la estructura de los hechos que
los componen, los cuales determinan la verdad de aquélla. Sin embargo, no
es cierto que el lenguaje refleje la estructura ontoldgica del mundo. Como
sefnala Canale (2017), el enfoque semantico que implica la metodologia de
Shapiro plantea problemas relevantes que atiin no han sido respondidos.

Por ejemplo, no seria sorprendente que nuestras intuiciones generales
sobre los fendmenos juridicos fueran (al menos parcialmente) erréneas, si
tenemos en cuenta la falibilidad humana y la ignorancia empirica, asi como
los problemas que afectan al lenguaje; no estd claro que las propiedades
relevantes de las entidades juridicas puedan individualizarse holisticamente
sobre la base de la mera observacion de los aspectos sociales y culturales de
los fendmenos juridicos. No es infrecuente confundir la realidad que se pre-
tende desvelar con el lenguaje utilizado; la naturaleza del derecho constatada
depende de la correspondencia efectiva entre esta naturaleza y la realidad
social, lo que no es seguro que se confirme en el plano epistemoldgico.*

Una vez conciliados los diversos problemas de la TDP con su monismo
metafisico, una posible salida seria, aceptando la variabilidad del alcance
del cuantificador existencial y por tanto el relativismo ontoldgico, optar por
el “pluralismo ontoldgico” Seguin éste, “[u]na entidad legal estd constituida
por conjuntos diferentes de propiedades pertenecientes a diferentes domi-
nios de discurso” (Canale, 2017, p. 61). En otras palabras, la via deflacio-
nista podria quizas contribuir a acercar la TDP a la realidad.

4 Genéricamente sobre el tema de los tipos y tipos sociales, Véase Khalidi (2013); Epstein
(2024).

Discusiones 33

225



€€ souoISndSI(]

226

Pedro Moniz Lopes / Jorge Silva Sampaio

3. El Plan Maestro, la autoridad juridica y la normatividad
del Derecho

3.1. El Plan Maestro y la autoridad juridica

Segun la TDP, la normatividad juridica se explica a partir del concepto
de autoridad juridica, que es generado por el Plan Maestro (“PM”) y la
racionalidad instrumental derivada del mismo. E1 PM define las “normas
fundamentales del ordenamiento juridico’, que sirven para distribuir las
distintas competencias de creacion, aplicacion y ejecucion de los planes.
Una vez que se ha constituido un plan para los funcionarios juridicos, su
existencia depende precisamente de su aceptacién por dichos funcionarios;
los miembros de la sociedad solo tienen que estar dispuestos a seguir los
planes creados sobre la base del PM. Si el PM es aceptado, la existencia
del sistema juridico se hace posible.*® Sin embargo, el ambicioso plan de
Shapiro plantea dudas.

En este contexto, para que se cree una autoridad juridica en un deter-
minado ordenamiento juridico, es necesario y suficiente que se materialice
la voluntad de seguir los planes de la autoridad, es decir:

(i) que un determinado agente esté autorizado por el PM a planificar
para los demas, lo que podria hacerse mediante planes compartidos, y

(ii) que el agente autorizado sea capaz de motivar a los miembros de la
comunidad respectiva para que sigan sus planes*, ya sea (a) con la acep-
tacion de la legitimidad del PM por parte de los miembros de la comuni-
dad (racionalmente obligados a aceptarlo),”® o (b) mediante amenazas y
sanciones.*

El primer problema para la TDP, identificado por el propio Shapiro,
consiste en saber como es posible que el PM autorice a la autoridad juridica
a crear obligaciones y derechos, si consideramos que éstos son conceptos

46 Véase Shapiro (2011, pp. 176 y ss.).

47 Véase Shapiro (2011, pp. 179 y ss.).

4 Para Mellin (2023, p. 132), esto seria, en principio, una debilidad de la tesis de Shapiro, en
el sentido de que la normatividad del PM no se extenderia a quienes lo rechazan.

49 Para Shapiro, el papel de la coaccion es contingente y residual. Véase infra.



morales que presuponen un poder moral.®® La via de escape positivista de
Shapiro consiste en argumentar que la autoridad juridica puede interpre-
tarse de dos maneras diferentes:

(i) la via “adjetival”: cuando describimos a un determinado agente
como una “autoridad”, le estamos atribuyendo autoridad moral, ya que
el término autoridad denota un significado moral en todos los contextos
(incluido el juridico); sin embargo, esta interpretacion seria incapaz de
explicar las autoridades moralmente ilegitimas (por ejemplo, la Alemania
nazi);

(ii) la via “perspectivista”: cuando calificamos a un agente de autoridad
juridica, lo hacemos desde una determinada perspectiva (juridica), que
no tiene por qué coincidir con la moral, en cuyo caso las obligaciones y
derechos juridicos creados solo tienen fuerza moral desde el punto de vista
juridico, y por tanto no son exigencias morales objetivas.

La segunda via permitiria una explicacion positivista del Derecho, en
la medida en que permitirfa afirmar que “todos los hechos juridicos estan
determinados en ultima instancia por hechos sociales”>! En definitiva,
siempre que se acepte el PM, la autoridad seria moralmente legitima —es
decir, obligatoria— desde un punto de vista juridico, lo que basta para admi-
tir la capacidad de la autoridad juridica para crear obligaciones juridicas.*
Los juicios juridicos sobre obligaciones y derechos serian descriptivos, no
normativos, en la medida en que describen el punto de vista juridico; esto
también permitiria resolver el problema de Hume para los positivistas.>

50 Véase Shapiro (2011, p. 182).

51 Véase Shapiro (2011, p. 27). Criticando la concepcidn positivista de Shapiro por basarse
en ambigiiedades relativas a las expresiones “hechos juridicos” y “determina’, Toh (2018,
pp- 9y ss.).

52 Véase Shapiro (2011, p. 187).

3 En este contexto, para no quebrantar la ley de Hume, Shapiro (2011, p. 99) sugiere entender
a Hart como un expresivista, en el sentido de que los hechos sociales que conforman el
PM pueden ser objeto, en un momento dado, de actitudes teéricas y, por tanto, suscepti-
bles de enunciados descriptivos, y, en otro momento, de actitudes pricticas y, por tanto,
susceptibles de enunciados normativos. Contra, Papayannis (2017, pp. 193-194). También
defendiendo una lectura expresivista de Hart, Toh (2005, pp. 75 y ss.). De forma critica,
Kramer (2018, pp. 396 y ss.).
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La forma en que Shapiro lo plantea parece empujarle hacia una forma
de ficcionalismo juridico: aunque ciertas afirmaciones juridicas sean ciertas
en el contexto de la ficcién, no lo serfan en el “mundo real”>* Tal vez de
ello se desprenda que no puede haber autoridad juridica sin legitimidad
moral.> Por su parte, no sélo no es seguro que tal explicacién sea superior
a la alternativa hartiana, sino que incluso si procede la lectura “perspec-
tivista’, tal explicacion ni siquiera constituye una ventaja de la TDP. Es
una jugada que también podrian hacer otros positivistas.® Aun asi, la idea
anglosajona de que los conceptos de obligacién y derecho tienen un signi-
ficado “moralizado” en el dmbito juridico no parece intuitiva en el plano
lingtifstico. Mas intuitiva parece la idea de que estos conceptos son ambi-
guos —o tienen un significado genérico- en los contextos moral y juridico,
que parece ser una opinién bien considerada en la filosofia del lenguaje.>”

El segundo problema tiene que ver con la facilidad con la que se logra-
ria la existencia de un sistema juridico con la mera “aceptaciéon” del PM
por parte de los funcionarios juridicos (prescindiendo de la aceptacion por
parte de los demas miembros de la comunidad). La historia de la creacién
de los PM y de la constitucion metafisica de la autoridad juridica parece,
como minimo, incompleta.”® En Portugal, por ejemplo, lo que ocurrié
tras la revolucion de 1974 fue que la comunidad atribuyé competencia,
mediante elecciones, a una autoridad constituyente para crear la nueva
constitucion, lo que escapa al retrato que hace Shapiro.

Otro problema, ya destacado por Poggi y Celano, tiene que ver con el
hecho de que las normas de racionalidad instrumental no son normas stricto
sensu: no son guias para la accién, ni motivan el comportamiento. No hacen
mas que definir lo que es racional. Pero “[e]l hecho de que hacer algo sea
racional no implica que deba hacerlo, a menos que yo quiera ser racional”

5% El ficcionalismo puede entenderse como “la opinién de que las proposiciones caracteris-
ticas expresadas en un discurso determinado pueden resultar falsas y, sin embargo, seguir
existiendo razones para el discurso sin una revision radical”. Asi mismo, Gawthorne (2013,
pp. 52y ss.); véase también Spector (2008, pp. 57 y ss.). En general, sobre «cémo ser un
ficcionalista sobre nimeros y tablas y cualquier otra cosa», cf. Balaguer (2021, 45 ss.)

5 Véase Mellin (2023, p. 138).

5 Asi, Rosati (2016, p. 316); Toh (2018, p. 37).

57 A favor de esta ultima hipodtesis se pronuncia Wodak (2018, pp. 790 y ss.).

8 Lo mismo opina Mellin (2023, p. 136).



Actualizando el debate sobre “el derecho como plan compartido” de Shapiro

(Poggi, 2017, p. 100). Las normas juridicas, en cambio, no dejan lugar a opcio-
nes.> No s6lo no esta claro que la racionalidad instrumental sea una fuente
auténoma de razones, sino que ser racionalmente criticable no es lo mismo
que ser juridicamente criticable (Poggi, 2017).%° No es cierto que Shapiro no se
dé plena cuenta de esto, y que simplemente piense que el elemento distintivo
de la normatividad juridica, aparte de las razones morales contingentes para
seguir la ley, es la normatividad proveniente de la racionalidad instrumental.®!
Pero en ese caso, la normatividad juridica seria idéntica a la normatividad de
los juegos, lo que resulta sorprendente en el contexto de la TDP.%

3.2. Un tema olvidado: la coercion

El analisis de la naturaleza de ciertos conceptos o entidades suele basarse
en la identificacion de sus propiedades esenciales o necesarias y suficien-
tes. Quizd por ello, siguiendo la linea de Hart, porque considera que no es
una propiedad necesaria Shapiro prescinde de la propiedad de coercién al
explicar el fendmeno juridico.

Schauer (2010) duda de este diagndstico, en primer lugar, porque los
ejemplos ofrecidos por Shapiro —el de la comunidad de cocineros-, aun-
que conceptualmente posibles, no parecen encontrar apoyo en la realidad.
Ademas, Schauer ha argumentado que no es seguro que comprender la
naturaleza de un determinado concepto o entidad no requiera analizar
(todas) las propiedades no necesarias.5* De hecho, suponiendo que el dere-

% Para Toh (2018, pp. 7, 30 y ss.), Shapiro se basa en la idea de que algunos principios de

racionalidad instrumental servirian como bootstrap para pasar (“bootstrapping”) de “plan-

-actitudes” a “plan-contenidos’, sin explicar, no obstante, como se produce tal transicion.

En términos mds generales, el tema de la racionalidad instrumental, que ha sido objeto de

numerosos debates filosoficos y reviste especial importancia en la TDP, no ha sido debida-

mente analizado, lo que constituye una “grave y curiosa laguna”.

Argumentando que la normatividad de la racionalidad instrumental depende de la nor-

matividad de la moralidad, Korsgaard (2008, p. 32).

¢l Sobre la justificacién pragmatica de la racionalidad instrumental de Shapiro, Zorzetto
(2013, p. 72).

©2 Véase Shapiro (2011, p. 184).

6 Véase Schauer (2015); Schauer (2010, pp. 586 y ss.).

6
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cho sea un artefacto, la capacidad de los seres humanos para rehacer o
modificar el propio concepto de derecho que existe en cada sociedad quizd
confirme la idea de que el derecho no tiene propiedades esenciales.®* Lo
cierto es que la forma clasica de ver las cosas ha sido puesta en entredicho
por muchos fil6sofos, que hablan de “parecidos de familia”, “conceptos-clus-
ter”, “conceptos esencialmente discutidos’, entre otros.5 El antiesencialismo
conceptual es, de hecho, coherente con algunas de las investigaciones que
se han realizado en el campo de la ciencia cognitiva desde las investigacio-
nes seminales de Rosch sobre la teoria de prototipos.

Recientemente, Himma (2020) ha retomado la estela de autores como
Bentham, Austin o Kelsen y ha argumentado que la coercion es, de hecho,
una propiedad necesaria del Derecho (un artefacto disefiado para satisfacer
una funcién conceptual). Sostiene que el comportamiento humano no puede
modificarse sin el uso de sanciones coercitivas, que “proporcionan razones
motivacionales objetivas nuevas e independientes del contenido para cumplir
las normas juridicas obligatorias que prohiben actos socialmente indeseables”
Esto explica por si solo su “ubicuidad en los sistemas juridicos existentes”.®
Ciertamente, el desprecio teérico de Shapiro por la propiedad de la coercion
resulta atin mds extrafio cuando uno se da cuenta de que la coercién consti-
tuye un “facilitador de la planificacién social en un mundo no ideal”’*’

4. Las normas juridicas como planes y sistemas juridicos

4.1. Cuestiones de ontologia juridica

La TDP sostiene que los planes son equivalentes a las normas: las normas
pueden ser tanto “parte del PM” del sistema juridico como planes que han
sido creados de acuerdo con, y en los términos exigidos por, ese PM. Para

64 Véase Schauer (2018, p. 30).

6 Afirmando que Hart, aunque no lo hiciera explicito, seguia al segundo Wittgenstein en
cuanto al hecho de que un concepto como el derecho no tiene propiedades necesarias y
suficientes, Leiter (2020, p. 4).

6 Véase Himma (2020, pp. 70 y 122).

67 Véase Schauer (2010, p. 609). También, Sardo y Esposito (2020, p. 118).



Actualizando el debate sobre “el derecho como plan compartido” de Shapiro

Shapiro (2011, p. 128), los planes son entidades “positivizadas”: se crean
mediante su “adopcién” y se mantienen mediante su “aceptacion” Por el
contrario, las normas légicas y morales existen simplemente en virtud de
su validez tltima.%

La premisa ontoldgica de la TDF es, por tanto, clara. Los planes y las
normas son ‘entidades abstractas” que no entran en relaciones causales con
nada en el mundo, incluidos los seres humanos.®® Shapiro (2011, p. 127) se
centra en la estructura y naturaleza de los planes y no “en el estado mental
de ‘tener un plan™.
—contradicha en Leiter (2020)- Shapiro va mas alla. Afirma que “las nor-
mas sociales no pueden reducirse a practicas sociales porque pertenecen
a categorias metafisicas diferentes” (Shapiro, 2011, p. 103). Las practicas
sociales son “acontecimientos concretos” y las normas (y los planes) son
“objetos abstractos” que existen fuera del espacio y del tiempo.” El tunico
apoyo filoséfico que Shapiro da a su categorizacién —apoyo muy querido
por Hart, por cierto- es The Concept of Mind de Gilbert Ryle.

La TDP establece una ruptura filoséfica en este punto. No se trata de
que la simple suposicion de la existencia de objetos abstractos sea “catas-
troficamente inexacta” (como caracterizo recientemente Balaguer [2021]
la discusién sobre el asunto), o de que un libro de 1949 no pueda seguir
siendo una referencia ineludible. Hay buenas razones para pensar que la
mayoria de las teorias actuales (desde las teorias juridico-filoséficas hasta
las teorias matematicas) estdn comprometidas con la existencia de objetos
abstractos como los nimeros y las proposiciones. La cuestion, sin embargo,
dista mucho de estar resuelta (si es que alguna vez puede estarlo). Un punto
tan fundamental en la sofisticada TDP merecia, por parte de Shapiro, un
poco mds de apoyo y preocupacion por rebatir las teorias contrastadas.

En la filosofia de las matematicas, el mapeo de posiciones es claro.
Segun los platonicos, los objetos abstractos —fisicos, no mentales, no espa-
cio-temporales, no extendidos y acausales- existen. Segtin los nominalistas,

Al formular la critica del “error de categoria” de Hart

% En este sentido, los planes son normas, pero no todas las normas son planes. Véase Shapiro
(2011, p. 128).

¢ Recientemente, sobre la ontologfa de las normas, especialmente sobre su consideracion
como objetos abstractos, véase Agiiero-SanJuan (2022, pp. 71 y ss.).

70 Del mismo modo, Green (2014, pp. 347 y ss.); Papayannis (2017, p. 189).
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no existen: todo lo que se supone que estd representado por un concepto
o se da como representacion mental debe ser una cosa singular. Las espe-
cies, los conjuntos, las naturalezas comunes, las propiedades generales, los
atributos compartidos, etc., se considera que no tienen una realidad propia
independiente de la mente.”! Por ultimo, segtn los no factualistas —a la vez
antiplatonistas y antinominalistas— la cuestion es discutible (“moot”); no
tiene, desde un punto de vista metafisico -y, subrayémoslo, no meramente
epistemoldgico- una respuesta correcta. Como seflala Plebani (2015, p.
1), no es s6lo que no sepamos (todavia) la respuesta a la pregunta sobre
la existencia de los objetos abstractos, sino que no hay respuesta que dar.
No hay “ningtn hecho” sobre la existencia de nimeros, normas o planes.”

Aparte de no discutir estas posiciones pertinentes, hay que destacar
otras dos particularidades de la TDP. Por un lado, al afirmar que el acto
psicolédgico de adoptar un plan debe ser diferente del plan mismo, Shapiro
(2011, p. 127) aborda, bajo la apariencia del “plan” y de forma menos clara
y profunda, la oposicion entre las concepciones expresiva e hilética de las
normas desarrolladas por Alchourrén y Bulygin (2021 [1991]). Por otra
parte, al afirmar que los planes son creados por un proceso que se supone
que crea normas, pero que tienen una existencia fuera del espacio y del
tiempo, Shapiro hace afirmaciones cuya compatibilidad es, cuando menos,
discutible. La primera cuestion se refiere a la suficiencia exploratoria de la
TDP; la segunda es una cuestion de coherencia interna de la TDP.

En cuanto a la primera cuestion, es bien sabido que mientras la con-
cepcidn expresiva se centra en la funcioén de las normas y en el aspecto
pragmatico de los enunciados normativos, la concepcion hilética se centra
en el aspecto semantico. La concepcion expresiva de las normas (Bentham,
Austin, Kelsen, Ross) es una teoria que sostiene que las normas son pro-
prio sensu “dependientes del lenguaje”; son en si mismas el resultado de

71 Véase Panaccio (2005, p. 993).

72 Sobre el no factualismo, en la filosofia de las matemdticas, véase Balaguer (2021, passim, en
especial 46 y ss., 123 y ss., 220 y ss.). Otra posibilidad es recurrir a concepciones ontologi-
cas deflacionarias, como la “ontologia ficil” disefiada por Thomasson (2015), en la que se
pretende responder a cuestiones ontoldgicas sobre las entidades juridicas exclusivamente
a partir del analisis conceptual y la investigacion empirica. Siguiendo esta senda, Garcia-
-Godinez (2024).



un cierto tipo de uso (un uso prescriptivo) del lenguaje. La concepcién
hilética (Kalinowski, Weinberger) sostiene que las normas son entidades
conceptuales y proposicionales, es decir, el significado de los enunciados
normativos. Segun esta tltima, la existencia de normas no requiere nin-
guna expresion lingiiistica o pragmatica. Segin la primera, no es asi. Sin
embargo, la concepcién hilética acepta que las normas son improprio sensu
“dependientes del lenguaje”: a pesar de ser lingiiisticamente independien-
tes, desde un punto de vista ontoldgico, las normas sélo pueden expresarse
y percibirse a través del uso lingiiistico.”

Sin embargo, la TDP no aclara si la existencia de los planes, en una
concepcion hilética (semantica) —o al menos su expresion y enunciacion-
depende del uso del lenguaje, ni aborda la posible conciliacién entre ambas
concepciones. Guastini sostuvo recientemente que las concepciones hilé-
tica y expresiva se refieren a aspectos diferentes de las normas, respec-
tivamente al “proceso de creacién” y a la “naturaleza’, y concluyé que la
solucién propuesta a una de las cuestiones condiciona la respuesta a la otra
(Guastini, 2018). Si bien la diferenciacion entre las perspectivas pragmatica
y semantica de los planes esta relativamente presente en la TDP, el condi-
cionamiento entre una y otra estd completamente ausente.

Pasemos a la segunda cuestion, la de la coherencia interna. Shapiro
(2011) afirma:

(i) que una norma es un plan, “siempre que haya sido creada por un
proceso que se supone que crea normas’ (p. 128);

(ii) que las normas (y los planes) son “objetos abstractos” que, como
los juegos, los niimeros, las proposiciones y los conceptos, “son objetos de
pensamiento, no entidades que existen en el espacio y el tiempo” (p. 103).

Parece que s6lo una lectura extremadamente caritativa puede conciliar
estas afirmaciones. Las consecuencias de la existencia de planes como enti-
dades abstractas fuera del espacio y del tiempo son varias. Segtn la TDF:
(i) los planes siempre han existido y no sélo cuando fueron adoptados; (ii)
las normas siempre han existido (porque los planes son normas) y no sélo
cuando fueron enunciadas (aceptando, contra Kelsen, que “hay imperativo

73 Véase Alchourrén y Bulygin (2021 [1991], p. 162).
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sin emperador”). En apoyo de Shapiro, adoptando precisamente esta lec-
tura extremadamente caritativa, Green (2014) llegé a afirmar lo siguiente:

Parece que cuando Shapiro dice que alguien crea un plan, lo que
realmente quiere decir es que esa persona hace vilido un plan, en
el sentido de que ahora debe hacer lo que el plan dice que debe
hacer. (...) Shapiro parece ignorar su propia advertencia de no
confundir la existencia de normas con su validez. Sin embargo,
tales afirmaciones no plantean un problema grave para su posicion.
Una solucién consiste simplemente en sustituir los pasajes en los
que Shapiro habla de la creacion de planes y normas sociales por
lenguaje sobre su validez (...)

Una solucidn alternativa - la que yo favorezco - es rechazar la opi-
nién de que un plan es una norma y entenderlo como una norma
mas el hecho psicolégico de que ha sido adoptada (...) convertimos
las normas en planes al adoptarlas. (p. 353)

La alternativa que Green ofrece como salida a Shapiro es desconcer-
tante. Por otra parte, las “correcciones” de Green tienen un alto coste, tanto
para él como para Shapiro. O bien que (i) los planes no son objetos abstrac-
tos que existen fuera de un contexto espacio-temporal (y, en esa medida, no
son equivalentes a las normas que supuestamente reunen esas caracteristi-
cas), o bien que (ii) la “creacion” de planes confunde —o converge- existen-
cia con validez’. La cuestion es: ;la derogacion de una norma no equivale
al cese de su existencia juridica?”® ;Y no puede existir un plan invalido en
el contexto de un sistema juridico?

Cabe senalar que la alternativa (i) también tiene un coste asociado, ya
que implica la disociacién entre planes que son “creados” y normas que
existen fuera de la “creacion”. Para la concepcion positivista, que Shapiro
dice adoptar, la existencia de normas juridicas (se parezcan o no a planes)
s6lo puede basarse en hechos humanos, de existencia contingente: “no

7+ Véase Agiiero-SanjJuan (2022, pp. 71 y ss.); en términos mas generales, Navarro y Rodriguez
(2022, pp. 185y ss.).

75 Véase Guastini (2018, p. 4, nota 37) recurre a Bulygin en apoyo de la existencia temporal
de las normas juridicas, afirmando que ésta deriva directamente de la posibilidad de dero-
gacion y/o declaracion de nulidad.



hay imperativo sin imperator”’® El uso que Green hace de la “validez” es,
cuando menos, cuestionable. ;Se referia a la “percepcién” de las normas
en la concepcion hilética? La cuestion no se le ha escapado a Celano, que
afirma que es posible que la TDP tenga la estrategia oculta de solapar la
existencia con la validez.””

5.Organizaciones juridicas, artefactos yagencia institucional

5.1. Grupos institucionales y artefactos

Segtn Epstein (2016, pp. 125 y ss.), la ontologia social analitica analiza
como creamos el mundo social, qué es el mundo social y qué constituye
la realidad social. La TDF parece situarse precisamente en la interseccion
entre la filosofia del derecho y la ontologia social, aunque acabe prescin-
diendo de algunos aspectos tipicamente tratados en este ultimo campo
(por ejemplo, la naturaleza de los grupos sociales).”® Suponiendo que los
grupos existan, es importante entender exactamente qué pueden ser,” lo
que nos permitird comprender las posibles relaciones entre los grupos y
sus miembros, asi como la forma en que han ido construyendo el mundo
social. La respuesta a estas preguntas esta vinculada al tema de la agencia
grupal, que implica el estudio de lo que convierte a un grupo en un agente
capaz de actuar intencionadamente.

La TDP se encuentra con un primer problema y es que, para poder
extraer conclusiones sobre como y por qué un grupo lleva a cabo determi-
nadas actividades, es necesario empezar por explicar en qué consiste un
grupo.®® A pesar de la discusion predominante, existe acuerdo en que la

76 Véase Guastini (2018, p. 4).

77 Véase Celano (2017, p. 244). Los tres significados de la existencia de normas juridicas han
sido aclarados por Poggi (2017, p. 73).

78 Recurriendo precisamente a las herramientas de la ontologia social para arrojar luz sobre
la naturaleza del Derecho, Bernal Pulido (2014a, pp. 21 y ss.).

7 Queda por ver de qué tipo de existencia se trata. Véase Thomasson (2019, pp. 4829 y ss.).
Sobre la discusion entre realistas y eliminativistas de los grupos, Ritchie (2015, pp. 310y ss.).

80 Véase Mellin (2023, pp. 36 y ss.). En Ekins (2014, pp. 313 y ss.) se critica a Shapiro por no
tener en cuenta la agencia de grupo y centrarse en la accion colectiva.
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agencia grupal requiere intencionalidad colectiva,’" es decir, “el poder de las
mentes para abordar conjuntamente objetos, cuestiones de hecho, estados
de cosas, objetivos o valores”, que puede incluir intenciones y creencias
compartidas, actitudes de aceptacion colectiva, emociones colectivas, etc.®?
Este debate es importante a la hora de analizar las formas en que los grupos
de personas son capaces de crear entidades a través de practicas sociales,
como los sistemas juridicos o las normas legales. Como es bien sabido,
Shapiro considera que las organizaciones juridicas son organizaciones de
planificacion social. Pero esta conclusién merece un andlisis previo de los
conceptos utilizados —como es una buena practica analitica— de grupo
social y grupo institucional, asi como, y mas concretamente, del concepto
de organizacion juridica, lo que no se hace.®* En este contexto, una posibi-
lidad seria, por ejemplo, caracterizar a las organizaciones juridicas como
grupos institucionales, creados intencional y formalmente e instancia-
dos internamente, que constituyen estructuras visibles reconocidas tanto
interna como externamente.?* La explicaciéon metafisica de las organiza-
ciones juridicas como grupos institucionales podria complementarse con
el recurso a la estructura metafisica de los grupos desarrollada por Epstein
(2019), concretamente a través de los perfiles complementarios a los que
se refiere (el perfil Construccion, el perfil Extra-Esenciales, el perfil Ancla'y
el perfil Accidente).®

Fructuoso podria ser también el andlisis de estas entidades como pro-
ductos intencionales de una actividad compartida, es decir, como artefactos
Preston (2022). En cualquier caso, parece claro que al volver a centrar el
plano de anilisis en la naturaleza de los sistemas juridicos como artefac-
tos institucionales abstractos Ehrenberg (2016, p. 338), nos alejamos de la

81" Argumentando que el recurso a la ontologia social puede ayudar a iluminar la naturaleza
del derecho reenfocando el debate sobre la intencionalidad colectiva y la accion intencional
colectiva, Bernal Pulido (2014b).

82 Véase Schweikard y Schmid (2021).

8 Asi, Mellin (2023, pp. 36 y ss.).

84 Véase Garcfa-Godinez (2020, p. 49).

8 Para empezar a crear un perfil de las organizaciones juridicas basado en el pensamiento de
Epstein, véase Mellin (2023, pp. 51y ss.).



Actualizando el debate sobre “el derecho como plan compartido” de Shapiro

TDE, que da prioridad a las organizaciones juridicas a la hora de analizar
la naturaleza del Derecho.

5.2. El regreso de Bratman

Recientemente, Bratman (2022) ha presentado por fin su propia visién de la
teoria de la planificacién institucional aplicada al Derecho. Lo hace a partir
de su teoria de las intenciones qua planes -actitudes que determinan el
comportamiento futuro de los seres humanos haciéndoles estar dispuestos
a aceptar y seguir normas de racionalidad instrumental- y del concepto
hartiano de reglas sociales.

Bratman (2022 pp. xv; 111 y ss.) considera que la “capacidad de agen-
cia planificadora” es lo que unifica (conceptual, psicoldgica, metafisica y
normativamente) la capacidad de los agentes humanos para las actividades
individuales, las interacciones sociales a pequefia escala y las acciones ins-
titucionales a gran escala. Esta interpretacion se aplica en primer lugar a
los casos de agencia compartida a pequena escala, en que los participantes
comparten intenciones individuales de lograr algo juntos y tienen razones
para compartir la intencidn, lo que se convierte en consistencia y estabili-
dad social y coherencia instrumental.®” En cuanto a la accién social com-
partida a gran escala, Bratman sostiene que las intenciones adecuadas no
requieren una participacion universal, sino simplemente una participacion
ampliada, y pueden implicar intenciones adicionales de actuar de acuerdo
con una autoridad. Para explicar la estructura modular y compleja de las
organizaciones institucionales, Bratman (2022, pp. 33 y ss.) se basa en la
teoria de las reglas sociales de Hart, argumentando que las instituciones se
caracterizan precisamente por estar reguladas por una red de reglas socia-
les. Un aspecto especialmente importante es el concepto de “intencién ins-
titucional’, que se considera no como una intencién compartida, sino como

86 Véase Mellin (2023, p. 13).
87 Véase Bratman (2022, pp. 10y ss.).
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un resultado institucional que cumple la condicién de coherencia/autori-
dad y guia el pensamiento y las acciones de los participantes relevantes.®

A pesar de la enorme contribucién del libro de Bratman al estudio de
la realidad institucional, son varias las dudas y problemas que plantea.
Con respecto al uso de la teoria de las reglas sociales de Hart, parece que
Bratman “sobreestima” una de las objeciones mas importantes de Dworkin:
si los funcionarios comparten la intencién de tomar decisiones legales,
scomo podria ser esto posible frente a los desacuerdos que a menudo les
oponen en cuanto a lo que cuenta como legal? Como podemos compren-
der, la respuesta no puede limitarse a la afirmacion de que los funcionarios
legales tienen un compromiso racional de antemano de utilizar determi-
nados criterios para decidir lo que es legal, ya que es precisamente esta
préctica decisoria la que determina los criterios de legalidad.®? En términos
mas generales, cabe preguntarse como las normas sociales pueden “afa-
dir alcance a la TDP?, si estas normas se satisfacen y conforman a su vez
mediante intenciones compartidas qua nexos de intenciones de planifica-
cion individuales.*

Si bien es cierto que Bratman admite que las organizaciones institucio-
nales no implican una “intencién compartida” por parte de todos los par-
ticipantes, acaba argumentando que dichas entidades institucionales son
capaces de tener intenciones y actuar intencionalmente.’ Muy brevemente,
en contra de fildsofos como List y Pettit (2011), Bratman considera que la
similitud funcional entre las intenciones individuales y los outputs de las
acciones institucionales seria suficiente para hablar de intenciones insti-
tucionales. Sin embargo, si las intenciones son estados mentales, no estd
claro que podamos hablar de intenciones institucionales para referirnos a
fendmenos sociales que pueden desemperiar un papel funcional idéntico
a aquellas, ni parece suficiente decir, como hace Bratman, que se trata de
un tipo distinto de intenciones.*?

8 Véase Bratman (2022, p. 139).

89 Véase Garcia-Godinez (2023, pp. 839-840).
% Véase Roth (2023).

o1 Véase Bratman (2023, p. 139).

92 Véase Roth (2023).



Actualizando el debate sobre “el derecho como plan compartido” de Shapiro

5.3. Constitucionalismo y normatividad juridica

Un ultimo punto a tratar se refiere a la explicacidon constitutivista de la
normatividad. La normatividad es uno de los temas mas estudiados en los
ultimos afos, tanto en metaética como en teoria juridica, hasta el punto de
que los filésofos de ambos campos buscan teorias explicativas unificadas de
los diversos fendmenos normativos.”> Aunque no hay acuerdo sobre qué es
la normatividad,’ el concepto suele relacionarse con la capacidad de algo
para generar razones.”> Como dmbito practico, el derecho suele calificarse
de fenémeno normativo en la medida en que parece capaz de proporcionar
razones para la accion.”®

Una metateoria normativa con potencial explicativo es el constituti-
vismo, a pesar de su falta de reconocimiento en el 4mbito juridico.”” Segtin
el constitutivismo, “los hechos normativos de cierto tipo pueden explicarse
mediante hechos sobre las propiedades constitutivas de algo”, ya sea una
persona, una accion o un estado de cosas Smith (2017, p. 371). En otras
palabras, se trata de una explicacidn reductiva que toma las propiedades
constitutivas de un determinado tipo normativo como explicativas o fun-
damentadoras de las propiedades normativas de ese dmbito.”® La expli-
cacién de la normatividad juridica, si existiera, seria entonces interna al
ambito juridico, no dependiente de la normatividad moral o prudencial.
Shapiro parece pretender fundamentar las propiedades del Derecho en la
explicacion de su funcién planificadora, por lo que es posible calificar su
tesis de constitutivista.*

Resulta que, para tener éxito, Shapiro tendria que explicar no sélo cémo
los miembros del dominio juridico tienen el fin moral, sino también cémo

% Véase Lindeman (2019, p. 87). Shapiro fue precisamente uno de estos filésofos ~Plunket y
Shapiro (2017, pp. 37 y ss.)-.

% Es importante sefialar que la expresion normativa, en el contexto iusfilosoéfico, es relevan-
temente ambigua. En este sentido, a modo de ejemplo, véase Rapetti, P. A. (2021).

9 Véase Scanlon (2014); Raz (1999).

% Véase Bix (2018, pp. 25y ss.); (2021, pp. 585y ss.). Sin embargo, como sefiala Rosati (2016,
p- 308), lo cierto es que no existe consenso sobre la naturaleza de la normatividad.

7 Tratando de llenar este vacio, Bertea y Sampaio (2024).

%8 Véase Lindeman (2019, p. 88).

% Asi, Lindeman (2019, pp. 89 y ss.).
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todos los miembros de ese dominio denotan tal propiedad.'® Asumiendo
que el derecho es un artefacto institucional, una posibilidad seria recurrir
a las intenciones de sus creadores; en otras palabras, serian las actividades
de los respectivos creadores las que constituirian los hechos normativos
del dominio juridico. Sin embargo, esta hipotesis parece un callejon sin
salida para quienes, como Leiter (2018, pp. 5-6 y 14), consideran que (i)
el derecho no necesita conceptualmente tener un creador —puede, por
ejemplo, ser generado por la costumbre- y (ii) su heterogeneidad indica
la imposibilidad de encontrar una tnica intencién compartida entre los
funcionarios juridicos que crean el sistema.

A este ultimo obstaculo, Shapiro (2011, p. 216 y ss.) responde que,
estrictamente hablando, no es necesario recurrir a intenciones o propdsitos
reales, sino mas sencillamente a intenciones o propdsitos declarados. Sin
embargo, el problema es obvio: esta transferencia entre lo declarado y lo
que es el caso es altamente inverosimil; si no lo fuera, la mentira dicha por
un mentiroso se convertiria en verdad!'’!. Serfa extrafio que las declaracio-
nes de los funcionarios judiciales, sin mas, tuvieran un poder metafisico
decisivo. Ademas, Shapiro parece encontrarse aqui en un dilema con la
funcion constitutiva inherente a la TFM: si la tesis es cierta, entonces no
puede haber sistemas juridicos malvados; si hay sistemas juridicos mal-
vados, entonces la TFM parece falso.!” Si la TFM se desmorona, la TP es
incapaz de ofrecer un retrato extensional fiable de los sistemas juridicos, ya
que la Mafia y la Yakuza también son entidades planificadoras.

En segundo lugar, lo que Shapiro necesitaria es una forma de demos-
trar que las propiedades constitutivas del derecho constrifien las razones o
normas que obligan a sus creadores y/o usuarios. Sin embargo, Shapiro no
hace uso de intenciones como las de Korsgaard,'® lo que también tiene sus
problemas —presupone un compromiso normativo demasiado fuerte—, por-

100y¢ase Lindeman (2019, p. 91).

101 Para un ejemplo sobre publicidad, véase Lindeman (2019, p. 93).

102Véase Rosati (2016, p. 317).

103 Segtin Korsgaard (2009, pp. 27 y ss.), la funcidn constitutiva de una casa constrifie las
razones que tienen los constructores, en el sentido de que, si los constructores no estuvie-
ran realmente intentando crear algo bueno en pos de la funcion de refugio, no estarian
construyendo una casa.



que Shapiro no cree que los funcionarios juridicos tengan necesariamente
un objetivo moral.'®* En definitiva, no sélo la TFM parece falsa, sino que,
aunque no lo fuera, no bastaria para explicar la existencia de limitaciones
précticas para los creadores y usuarios de los ordenamientos juridicos.'®

Existe, sin embargo, una posibilidad de explicar la normatividad juri-
dica en términos constitutivistas al alcance de Shapiro, aunque tenga un
precio asociado (renunciar a fines morales). Como sugiere Lindeman
(2019, pp. 97 y ss.), quiza el Derecho tenga la funcién planificadora que
defiende Shapiro porque, con independencia de las intenciones y com-
portamientos reales de los funcionarios juridicos (y de la poblacién en
general), constituye un fenémeno que ha sido seleccionado para servir
a la funcion planificadora. En otras palabras, la “funcién etioldgica” del
Derecho, determinada por su historia, consistiria en la actividad de crear,
perseguir y hacer cumplir planes sociales para guiar y coordinar la accién
humana. Si no fuera por la ampliamente discutible TDP, la lectura constitu-
tivista de Shapiro podria ofrecer una explicaciéon metanormativa plausible
de la normatividad juridica.

6. Deficiencias operativas del TDP: derrotabilidad, lagunas
e interpretacion

La principal pretension de la TDP es metafisica, y acaba despreciando la cla-
rificacion conceptual del dominio de primer orden inherente a la “mecéanica
normativa’. Al dar prioridad a la explicacién de los fundamentos metafisicos
del derecho, la TDP termina oscureciendo una larga tradicién (particular-
mente en los contextos de Latinoamérica y Europa) de explicacion del dere-
cho, y en particular de la mecanica aplicativa de las normas juridicas, a partir
de un andlisis principalmente lingtiistico, que contribuye a comprender tanto
la interpretacién como la aplicabilidad de las normas juridicas.

Uno de los puntos en los que la TDP se muestra menos operativa es
en lo relativo a la derrotabilidad. Segtn la TDP, las normas, como todos

104Véase Lindeman (2019, p. 95).
105Véase Lindeman (2019, p. 96).
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los planes, son derrotables —“Las leyes, como todos los planes, son tipica-
mente derrotables” (Shapiro 2011, p. 202) -. Shapiro (2011) afirma que,
“cuando hay razones de peso, la ley tipicamente permite a sus destinatarios
reconsiderar su direccion y participar en la deliberacion sobre el fondo” (p.
202), siendo la propia ley la que reclama la autoridad para determinar las
condiciones de su propia derrota. En sentido estricto, Shapiro dice que la
ley reclama el derecho a determinar las condiciones de su propia derrota-
bilidad, lo que oscurece la diferencia entre propiedades disposicionales y
categdricas.'* La ley define naturalmente las condiciones de realizacion de
su propiedad disposicional (es decir, de la efectuacion de la “derrota”), no
de la propia propiedad disposicional (la “derrotabilidad”).

La derrotabilidad es una propiedad disposicional pasiva de las nor-
mas. Traduce su sensibilidad al contexto factico y normativo y resulta de
la insercion de normas en un sistema normativo (una inserciéon que un
contenido particular del derecho no controla). El contexto factico que rodea
la aplicacion de una determinada norma_puede variar y las propiedades
relevantes del caso pueden instanciar normas contradictorias en el sistema.
Segun estas normas, las normas nunca pueden considerarse en abstracto
como mandatos definitivos. Ninguna norma puede, por si misma, definir
sus propias condiciones de aplicacion consideradas todas las cosas.'”” La
definitividad de cualquier norma_esta sujeta al reforzamiento del antece-
dente que, en el mejor de los casos, s6lo puede lograrse mediante la propo-
sicion epistémica de que no existen normas relevantes y prevalentes que se
instancien mediante las propiedades de un caso dado'®,. Esto, sin embargo,
significa que los derrotadores de normas son derrotadores externos. Hablar
de derrotabilidad interna parece una contradiccion en los términos.

Esta cuestion ha sido planteada superficialmente por Celano (2017,
pp. 263-264) en relacién con la TDP. El problema, sin embargo, no es
meramente conceptual. El uso por parte de la TDP del lenguaje de la
“derrotabilidad de los planes” descarta la larguisima tradicion analitica de
deteccion de conflictos normativos basada en el antecedente de las nor-

106Véase Choi y Fara (2016).
107Véase Hart (1983, p. 106).
198 Por ejemplo, Lopes (2017, pp. 475 y ss.); Sampaio (2023, pp. 343 y ss.).



mas, estructurada en un esquema wenn/dann (por ejemplo, los conflic-
tos total-total, total-parcial y parcial-parcial Ross [2019 {1953}]). Como
esquemas medios-fines, los planes no parecen tener antecedentes (o, al
menos, tendran predicciones diferentes, similares a las diferencias entre
las predicciones de normas y principios).

La dificultad sefialada se agrava en la medida en que la TDP sostiene
que la creacion de planes es un “proceso incremental’, en el que se fijan
“inicialmente los objetivos y estrategias basicos que deben perseguirse y
luego se definen los detalles con el tiempo, a medida que el futuro se hace
mas claro y concreto” (Shapiro, 2011, pp. 257). Pero esta perspectiva sim-
plifica demasiado la cuestion. Si el plan inicial determina que X debe alcan-
zarse, segun el “principio de obligacion” es obligatorio, en el marco de la
obligacion hacia X, llevar a cabo todas las acciones l6gicamente necesarias
para cumplir todas las obligaciones derivadas de X.'* El plan inicial sufrird,
por supuesto, excepciones progresivas a medida que las propiedades rele-
vantes que representa abstractamente se aproximen, en un grado creciente
de coextension, a las propiedades concretas relevantes de los casos. Por
tanto, habrd casos en los que una obligacion derivada de X no deba satis-
facerse porque, como reconoce Shapiro, el Derecho considera razones rele-
vantes por las que no debe satisfacerse (a saber, porque la satisfaccion de
una obligacion derivada de X en las circunstancias Y podria perjudicar a
Z, que el Derecho reconoce, en abstracto o en concreto, como preferente).

El “incremento” del plan es una “especificaciéon” o “refinamiento” Sin
embargo, la TDP no ofrece una respuesta suficiente a estas preguntas. Sha-
piro no dice nada sobre las “condiciones para la derrota de los planes”, ni
sobre los métodos para calibrar esta derrota. Tampoco dice nada sobre
hasta qué punto la admisibilidad de las derrotas condicionales de los planes
contradice la finalidad de la TFM. Por ultimo, Shapiro tampoco presenta
una nocién analitica de conflicto normativo, que parece fundamental para
la dimensién “incremental” que aporta a la TPD.!10

La opacidad de la dimension “incremental” de los planes esta respal-
dada por el problema de las lagunas, un aspecto sefialado anteriormente

19 Alchourrén y Bulygin (2021 [1991], p. 159).
110Sobre la nocién de conflicto normativo, véase Navarro y Rodriguez (2014, pp. 175 y ss.).
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por Ferrer y Ratti. Shapiro afirma, muy extraflamente, que “es imposible
que los hechos sociales seleccionen un conjunto completo de reglas para
todos los casos concebibles” porque “los hechos sociales no pueden selec-
cionar un conjunto completo de reglas para todos los casos concebibles”
(Shapiro, 2011, p. 266, como se cit6 en Ferrer y Ratti, 2017, p. 311). Pero
la cuestion es totalmente contingente. Puede plantear dificultades en el
plano de la costumbre, pero nada impide que la autoridad (precisamente
un hecho social) cree contenidos que definan como relevantes cualesquiera
propiedades de las acciones asignandoles un estatus dedntico —en este caso,
“permitidas”-. Por eso la dimension incremental no esta suficientemente
explicada por la TDP. Un sistema normativo que comprende un permiso
general no puede sufrir conceptualmente incrementos, sélo especificacio-
nes (mediante la introduccién de excepciones). Desde esta perspectiva,
la TDP no funcionaria en los sistemas penales occidentales, en los que el
principio nullum crimen sine lege es comun.'!!

Cabe destacar una ultima dificultad operativa de la TDP (también
de caracter explicativo). Como muestran Ferrer y Ratti (2017, pp. 327-
328), Shapiro parece entender la “interpretaciéon” como una metodolo-
gia prescriptiva sobre como atribuir significado a los textos legales y la
“metainterpretaciéon” como una doctrina prescriptiva sobre qué metodo-
logia interpretativa es la correcta. En el plano metainterpretativo, Shapiro
rechaza la posibilidad de elegir la metodologia de eleccion “por consenso”
ante desacuerdos empiricamente verificables, optando en su lugar por la
metodologia de eleccién por exclusién de razones, mas fiel a la TFM. Esto
conduce a una “asignacion de confianza” conocida como economia de la
confianza, proporcional a la libertad interpretativa.'?

Es natural que la cuestion de la asignacién de la confianza se inspire
en un sistema como el estadounidense, en el que la deferencia judicial se
declara piedra angular en términos de separaciéon de poderes. El propio
Shapiro (2011) afirma que “el enfoque correcto de la metainterpretacion
depende del sistema juridico” (a saber, si es autoritario u oportunista) (p.
350). El problema que queremos destacar es otro. La TDP sostiene, con

"1 Sobre las lagunas, Navarro (2022), entre otros muchos.
1280bre este punto, véase Pino (2017).



Dworkin, que la metodologia apropiada para un sistema juridico concreto
estd en funcién de la metodologia que mejor persiga los objetivos que el
sistema quiere alcanzar. En esa medida, nos obliga a “reconstruir” los obje-
tivos subyacentes de los planificadores. La TDP parece comprometida con
una variante intencionalista (quiza mds originalista que convencional).

Como esfuerzo tedrico en el sentido de Wroblewski, una teoria de la
interpretacion (TI) se ocupa de los modelos explicativos de la interpreta-
cion juridica.''® Es trivial decir que este modelo explicativo se ve afectado
por el objeto de investigacion. La comunicacion es un medio para el fin de
incitar a las personas a comportarse de la manera prevista, utilizando actos
de habla.!"* Cuanto mas coherente sea una T1I con el objeto de interpreta-
cion (la norma como contenido expresado por el “acto de habla”), mayor
serd su poder explicativo. Las TI funcionan como metaexplicaciones (es
decir, explicaciones de interpretaciones que, a su vez, son explicaciones de
los contenidos de los actos de habla''®). Un buena TI juridica deberia, de
acuerdo con los principios de inferencia a la mejor explicacion, ser exhaus-
tiva y sencilla y demostrar un poder unificador.!1®

Se dira, entonces, que la eleccidon de la IT no es libre, en el sentido de
que se puede optar por ser originalista, textualista, intencionalista, efc., ni
depende unicamente del sistema juridico en cuestion. Esta eleccion tam-
bién se ve necesariamente afectada por las invariantes de la expresion de las
normas como acto de habla, a saber, las propiedades relevantes: (i) escrito;
(ii) emitido por un hablante institucional; (iii) dirigido a lectores indeter-
minados; (iv) monoldgico; (v) continuo; y (vi) abierto.!'” Ahora bien, el
intencionalismo (al menos el originalismo) pretende explicar qué pretendia
hacer el emisor con el acto de habla directivo a partir de su “intencioén”. La

13Véase Wroblewski (1989, p. 3) considera que existen tres tipos de interpretacion juridica:
descriptiva, prescriptiva y tedrica.

14Véase Greenberg (2011, p. 233).

115 Afirmando que la interpretacion esté estrechamente relacionada con la “explicacion’, Raz
(2009, p. 266). La interpretacion lato sensu explica el significado y la funcion de un texto
juridico concreto, mientras que una T1I pretende obtener (entre teorias en competencia) la
“mejor explicacion posible” para explicar el significado y la funcion de los textos juridicos
en general. Véase Duarte y Lopes (2022, p. 615).

116 Sobre los criterios de poder explicativo, Bird (2018, p. 59).

17 Con esta caracterizacion, Duarte y Lopes (2022, p. 617).
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descripcion de la intencién y el vinculo entre ella y lo dicho sirven de expla-
nans; por lo tanto, el poder explicativo del intencionalismo (cualquiera
que sea) funciona como una prescripcién para centrarse en la intencién
del legislador a la hora de interpretar los textos legales: no es una teoria
descriptiva (Ferrer y Ratti, 2017, p. 333).118

En conclusién, si el compromiso de la TDP con el intencionalismo
implica cuestionar, una vez mas, el alcance de la limitacion a la TEM que
este intencionalismo implica, también es cierto que la TDP se somete, a
un nivel mas general, a todas las pruebas para calibrar el poder explicativo
de la TI que presupone.'??
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la filosofia del derecho, la filosofia moral y politica, asi como la teoria del
derecho penal, privado y constitucional. Los textos deben reflejar conoci-
miento original e inédito. La revista consta de dos numeros al afio publi-
cados en junio y diciembre de cada afo.

Cada numero de la revista consta de dos secciones. La primera seccion,
titulada Discusiones Principal, esta dedicada a la discusiéon de un trabajo
central, seguido por una serie de comentarios criticos y una réplica por
parte del autor/a del trabajo principal. La segunda seccidn, titulada Otras
Discusiones, incluye los siguientes tipos de contribuciones: resenas que
discutan una idea central presente en un libro o conjunto de articulos
considerados clésicos o de reciente aparicion; balances de discusiones que
hayan tenido lugar en esta revista o en otras sedes, intentando proyectarlas
hacia el futuro; analisis criticos de fallos nacionales o internacionales o de
lineas jurisprudenciales de una Corte o Tribunal de relevancia; o cualquier
modalidad de articulo académico que aborde temas de interés de la revista.

Envio y evaluacion

Discusiones: seccién principal. Para ser considerado para su publicacion,
todo articulo o propuesta de discusion debe ser enviado a la revista regis-
trandose en nuestro sitio web. De todas formas, un envio preliminar puede
realizarse al correo electronico de la revista: revistadiscusiones@gmail.com

El contenido de esta seccion surgira de la decision del Director, por pro-
puesta del Comité Cientifico o por una propuesta externa. Las propuestas
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propone como eje de discusion y los nombres y vinculacién institucional
del/de la editor/a y los/las discutidores/ras. La propuesta serd evaluada por
el Director solicitando opinién del Comité Cientifico. En caso de ser acep-
tada, el texto principal serd remitido por la Secretaria de redaccion para
su referato ciego por dos pares externos. Si hay desacuerdo se remitira a
un tercer par externo. Finalizado el proceso de evaluacion, correspondera



al/a la editor/a propuesto/a la coordinacién de la discusion, recopilando
los textos criticos de las personas indicadas como comentaristas y la réplica
o respuesta final a las criticas por parte del/la autor/a principal; ademas
escribe la introduccion. Comentarios y réplicas seran evaluados de manera
abierta por el editor/a invitado/a y/o el director. Los textos propuestos para
esta seccion no deberan exceder las 10.000 palabras (incluyendo bibliogra-
fia y notas al pie) y deberan respetar las normas editoriales de la revista.

Otras Discusiones. La participacion en la seccion resultara mediante invi-
tacion del Director o mediante envio del articulo, a través de la pagina web
de la revista, de acuerdo con los términos y las fechas indicadas en las con-
vocatorias periédicas. La propuesta debe incluir los siguientes documentos:
(1) archivo word conteniendo uinicamente los datos del/la autor/a (nombre
y apellido, cargo/posicién, institucion de pertenencia, ciudad, pais, correo
electronico); (2) archivo word con el texto propuesto, sin datos ni refe-
rencias que permitan identificar su autoria; (3) en su caso, archivo word o
pdf de la/s sentencia/s analizada/s. Tanto en el caso de invitacién como en
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En todos los casos, el Director y las Secretarias de redaccién verificardn
que el par externo encargado de la evaluacion no pertenezca a la misma
institucion que el autor/la autora.

Instrucciones generales de escritura y citado

Todos los trabajos estaran redactados con interlineado a espacio y medio
y letra fuente Times New Roman 12. En todas las secciones, a partir del
segundo parrafo se utilizard sangria izquierda de 0,5 cm. en la primera
linea (el primer parrafo no lleva sangria). Se debe evitar el uso de tabula-
cion, lista y vifetas.
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El titulo principal, en espafiol, estard redactado en negrita, con interli-
neado a espacio y medio, alineado a la derecha y en letra fuente Times
New Roman 14. Debajo (sin dejar espacio) debera incluirse, en cursivas,
sin negritas y alineado a la derecha, el titulo en inglés.

Inmediatamente (sin dejar espacio) bajo el titulo principal de cada trabajo
(alineado a la derecha), en letra fuente Times New Roman 12, las/os auto-
ras/es pondran su nombre con una llamada a pie de pagina, en asterisco, en
la cual haran mencién de su grado académico (titulo maximo), de su perte-
nencia institucional (incluyendo ciudad y pais) y de su correo electronico.

A dos espacios (abajo) del nombre, se ubicard, en espafiol y en inglés, el
resumen, de no mas de 150 palabras, y las palabras claves (entre 3 y 6).
Deben redactarse en letra tamafio 10, interlineado sencillo y con sangria
izquierda y derecha de 1 cm en todas las lineas. Primero se incluird la ver-
sién en espanol y, a un espacio (abajo), se incluira la version en inglés. Los
titulos “Resumen’, “Palabras clave”; “Abstract” y “Keywords” deben ir en
negrita. Las palabras clave irdn separadas por medio de comas.

A dos espacios (abajo) se ubicara el primer titulo. Los titulos y subtitulos
estaran redactados en negrita y tamafio 14. La numeracion de los titulos y
subtitulos se hara en numeros arabigos. Ej: 1. Mujeres al poder; 2.1. Femi-
nistas a la cabeza. Debe evitarse utilizar el formato de tabulacién, numera-
cién y vifietas para la enumeracion de titulos y subtitulos (y también dentro
del cuerpo del texto).

Entre los titulos (o subtitulos) y el primer parrafo de cada seccién debe
dejarse un espacio.

Las citas textuales, de una extension menor a tres renglones, se indicaran
entre comillas voladas dobles y se usaran comillas voladas simples si la cita
incluye comillas.



Las citas textuales de una extension mayor a tres renglones se deberan
indicar en pérrafo separado, sin comillas, con sangria izquierda de 1 cm en
todas las lineas, sin sangria en primera linea, y deberan estar redactadas en
fuente Times New Roman 11, redondas, interlineado simple. Debe dejarse
un espacio antes y después de la cita.

En caso de que la/el autor/a decida insertar argumentos en parrafo sepa-
rado fuera del cuerpo del texto, el formato serd en Times New Roman 12,
interlineado 1,5, con sangrias izquierda y derecha de 1 cm en todas las
lineas, sin sangria en primera linea, sin uso del formato de tabulacion,
numeracion y vifietas. Debe dejarse un espacio antes y después.

Referencias:

Las referencias se realizardn siguiendo el sistema de la American Psycho-
logical Associaton (Normas APA 6ta edicion), por lo que se incluirdan en
el cuerpo del texto y deben ir entre paréntesis, indicando el apellido de la
autora o autor, la fecha de publicacién y el nimero de pagina(s) antecedido
por la abreviatura “p”” si se trata de una sola pagina. Ejemplo:

“Como se ha dicho, el derecho es doblemente indeterminado” (Guastini,
2014, p. 55).

Si se trata de mds de una pagina utilizar la abreviatura “pp” y un guion
entre los nimeros de paginas. Ejemplo:

“Desde un punto de vista exclusivamente logico optar por reconstruir la
nocion de derecho a partir de la nocion de sistema abierto, es tan admisible
como hacerlo a partir del modelo de sistema cerrado” (Redondo, 2000, pp.
43-44)

Si se hace una mencién general, se hara constar solamente el apellido de la
autora o autor y el aflo de publicacién de la obra. Ejemplo:

Este tema ya ha sido abordado otras veces (Bayon, 1994; Redondo, 1996).
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Si se cita de la traduccidn, debe indicarse primero el aio de publicacion del
original y luego, separado por barra, el afio de publicacion de la traduccion:
Schauer (1991/2004).

Las referencias bibliograficas se hardn en notas a pie de pagina tinicamente
cuando sea inadecuado para el desarrollo del texto hacerlo en el cuerpo
del texto. Se indicard la referencia siguiendo el siguiente formato: Véase
apellido del autor/a (aflo, pagina). Ejemplo:

Véase Celano (2013, pp. 135-136).

Los numeros que reenvian a las notas se ubicaran luego del signo de pun-
tuacion, a excepcion del guion —como aqui se muestra—. Las notas al pie
de pagina deben ser enumeradas consecutivamente y debe redactarse con
fuente Times New Roman 10, interlineado sencillo, formato de parrafo
justificado.

La bibliografia se incorporara al final del articulo, antecedida por el titulo
“Bibliografia” en fuente Times New Roman 14, en negritas, y debera con-
tener exclusivamente las obras citadas (tanto en el cuerpo del texto como
en las nota a pie de pagina). Debe dejarse un espacio entre el titulo “Biblio-
graffa” y la primera referencia. Las referencias, ordenadas alfabéticamente
segun el apellido del autor o autora, se haran de la siguiente manera (para
mas indicaciones consultar directamente las Normas APA 6ta edicién):

Si se trata de un libro: Guastini, R. (2011). La sintassi del diritto. Turin:
Giappichelli.

Si se trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B. (2013). What can Plans
do for Legal Theory?. En D. Canale y G. Tuzet (eds.), The Planning Theory
of Law (pp. 129-152). Londres: Springer.

Si se trata de un articulo en revista: Redondo, M. C. (2006). Sobre la com-
pletitud de los sistemas juridicos. Andlisis Filosdfico, 26(2), 294-324.



Si se ha citado de la traduccion debe indicarse del siguiente modo: Fou-
cault, M. (1976). Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisiéon (Trad. A.
Garzén del Camino). Barcelona: Siglo Veintiuno Editores. (Obra original
publicada en 1975).

Las obras de un mismo autor o autora se listaran en orden descendente por
fecha de publicacion y usando letras cuando haya mas de una publicacién
para un afo (2010, 2001, 1997a, 1997b, etcétera).

La bibliografia estard redactada en letra Times New Roman 12, interli-
neado de 1,5 y llevara sangria francesa de de 0,5 cm.

Cuando se cita Normativa y Jurisprudencia, se citaran aparte, luego de la
bibliografia. Deberan ir antecedidas del titulo “Normativa” o “Jurispruden-
cia’, en negritas, Times New Roman 14. Deberd seguirse el mismo formato
que se utilizé para el citado de Bibliografia.

Para citar normativa: 6rgano que la expidid, (fecha). Nombre. [numero de
ley o resolucion, afio]. Ejemplo:

Congreso de la Nacién argentina (29 de octubre de 1921). Cédigo Penal
Argentino. [Ley 11179, 1921].

Para citar jurisprudencia:

- Tribunales internacionales: nombre de la resolucién, nimero (6rgano que
la expidid y fecha). Ejemplo:

The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08 (Corte
Penal Internacional 21 de marzo de 2016).

En el cuerpo del texto se indicara: (The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, 2016).
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- Tribunales nacionales: 6rgano que expidio la resolucién, nimero de reso-
lucion, fecha, “nombre de la causa”. Ejemplo:

Camara de Acusacion de la ciudad de Cordoba, A.L. n° 238, 26/08/2008,
“Gualda, Jorge Alberto p.s.a usurpacion, etc.”.

En el cuerpo del texto se indicara: (Gualda, 2008).

Lenguaje inclusivo

La Revista Discusiones recomienda y valora positivamente el seguimiento
de las siguientes reglas de lenguaje inclusivo:

(i) Evitar el uso del masculino de manera genérica (i.e., evitar “el refugiado”
y usar, en cambio, “la persona refugiada”) y el uso de falsos genéricos (i.e.,
evitar “los hombres” y usar, en cambio, “las personas” o “la humanidad”).

(ii) Preferir el uso de genéricos terminados en A, E o L (i.e. “la/el pianista’,
“las/los asistentes”, “la/el profesional”) o, en su defecto, el correspondiente
desdoblamiento (i.e., “las/os ninas/os’, “la/el deportista”). En este tltimo
caso, se podra apelar a las perifrasis o giros para evitar sobrecargas (i.e.,

“Las personas interesadas” en lugar de “las/los interesadas/os”)

(iii) Evitar el uso de denominaciones sexuadas (i.e., evitar “una mujer poli-
cia’ y usar, en cambio, “una policia”).

(iv) Al proponer ejemplos, evitar aquellos que reproduzcan y refuercen un
estigma, paradigma, sesgo, canon o dispositivo de opresion cuando, obvia-
mente, no estén destinados a ejemplificar alguna de estas circunstancias.
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