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LA INTERPRETACION JURIDICA COMO
CO-CREACION*

Pilar ZAMBRANO**

Resumen:

Este trabajo se propone mostrar, en contraposicion al positivismo juridi-
co de Wilfrid Waluchow y Joseph Raz —como representantes, respectiva-
mente, de la version incluyente y excluyente del positivismo contempora-
neo—, que la interpretacion juridica supone atender siempre, y no de
modo excepcional o recortado, a las razones o fines del derecho. La ex-
presién metodolédgica de esta tesis podria enunciarse diciendo que la in-
terpretacion teleoldgica-sistematica, mediante la cual el intérprete deter-
mina el sentido de las normas a la luz de los fines globales de la préactica
juridica, no es un método interpretativo mas, sino el modo necesario de
toda interpretacion juridica.

El segundo propdsito de este trabajo es argumentar que la dimension te-
leoldgica sistematica de la interpretacion abre un espacio para la valora-
cion por parte del intérprete que podria denominarse, “creatividad inter-
pretativa”. Por esto mismo, la creatividad en la interpretacion juridica no
es una excepcion, sino una nota general y necesaria de toda interpreta-
cion. Se intentara mostrar, por ultimo, que esta creatividad interpretati-
va no es un defecto o un mal inevitable del derecho, sino que es funcio-
nal o instrumental a la funcion del derecho de coordinar conductas de
modo razonable.

* Este trabajo constituye una version extendida y editada de la ponencia de la
autora en el IV Congreso Sudamericano de Filosofia Juridica, Universidad Catoélica
de Puerto Alegre, Puerto Alegre, Brasil, viernes 6 de noviembre de 2008.

** Profesora de Filosofia del derecho en la Universidad Austral (Buenos Aires) e
investigadora del Consejo Nacional de Ciencia y Técnica de Argentina (CONICET).
La autora agradece al profesor Juan Cianciardo, a Juan Bautista Etcheverry, y a
los deméas miembros del Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad
Austral, por las valiosas sugerencias que han hecho a una primera version de este
trabajo, y que ahora se incorporan a esta edicién definitiva.
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Palabras clave:

Interpretacion juridica, co-creacién del derecho, positivismo
juridico, creatividad interpretativa.

Abstract:

The claim of this paper is to argue contra Waluchow’s and Raz’s versions
of legal positivism — as main representatives of the inclusive and exclusive
variants — that legal interpretation always requires an appeal to law’s rea-
son or purpose. The main thesis could be expressed as follows: one tech-
nique of legal interpretation (the author labels it as systematical), one that
demands that the interpreter interprets the law through its general pur-
poses in legal practice, is not one technique amongst many, it is necessary
in all legal interpretation.

The second purpose of the paper is to argue that this systematic approach
towards legal interpretation enables an evaluative role on the part of the in-
terpreter that may be called “interpretative creativity”. Due to this, the cre-
ative role in legal interpretation is not an exception, but a necessary ele-
ment in all interpretation. This creative role is not a defect or an inevitable
evil in law, but is functional and instrumental to law’s coordinating activity
of citizen’s conducts in a reasonable manner.

Keywords:

Legal Interpretation, Co-Creation of Law, Legal Positivism, Inter-
pretative Creativity.
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SumaARio: I. Introduccién. Il. El rechazo al formalismo y los
desafios para las tesis de las fuentes sociales.
Ill. Waluchow y Raz: el método literal o textual
como modo necesario de toda interpretacion juri-
dica. IV. La distincién entre la determinacion de
la existencia del derecho y la interpretacion de su
contenido. V. La interpretacion literal y la interpre-
tacion teleolégica: dos dimensiones de un Unico
acto interpretativo. VI. La intenciéon pragmatica y
los fines del derecho: La preeminencia de la inter-
pretacion teleoldgica sistematica. VII. La interpre-
taciéon como co-creacion: desde una teoria lin-
glistica objetiva hacia una teoria de la justicia
objetiva. VIII. La co-creacion interpretativa: una
condicién para la coordinacion razonable del
obrar social. IX. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Podria afirmarse que la correccién de la interpretacién de
una expresion linglistica depende de que en algun grado se
encuentren el sentido al que se refiere el emisor u orador, y
el sentido determinado por el intérprete.l Se trata de una
dependencia no absoluta, pues la distinciéon entre los tipos
o clases de interpretacion linguistica radica, de modo prio-
ritario, en el grado de fidelidad de la determinacion de sen-
tido por parte del intérprete, con respecto al sentido referi-
do por el orador.

1 La definicion de la interpretacion como “determinacion de sentido” se en-
cuentra bastante generalizada entre quienes han escrito al respecto. Cfr., entre
otros, Kalinowski, G., Concepto, fundamento y concrecion del derecho, trad. de C. I.
Massini y otros, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982, p. 109; Massini, C. I., “Deter-
minacidn del derecho y directivas de la interpretacion juridica”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 31, nim. 1, 2004, pp. 155y 156; Raz, J., “Interpretation Without Re-
trieval”, en Marmor, A. (ed.), Law and Interpretation, Oxford, Oxford University
Press, 1995, p. 155; y, sefialando el caracter multifacético de la interpretacion,
Viola, F. & Zaccaria, G., Derecho e interpretacién. Elementos de teoria hermenéutica
del derecho, trad. de G. Robles Morchén y otros, Madrid, Dykinson, 2007, p. 115.
Sobre el significado del término “sentido” aqui propuesto cfr. Fernandez Pedemon-
te, D., La produccion del sentido en el discurso poético. Analisis de Altazor de Vicente
Huidobro, Buenos Aires, Edicial, 1996, pp. 48 y ss.
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Aunque pueda ser discutible, muchos filélogos o literatos
coincidirian en que el grado de correspondencia entre el
sentido al que se refiere el autor de una poesia, y el sentido
determinado por el intérprete de la poesia, por ejemplo, es
minimo. Y esto es asi por los fines de la poesia como practi-
ca literaria. La poesia no se propone tanto —o0 no se propo-
ne uUnicamente— transmitir estados de animo, vivencias,
experiencias, 0 mundos interiores de modo fidedigno, como
provocar estas mismas vivencias, experiencias, y estados de
animo en el intérprete. Por supuesto, algun grado de fideli-
dad se requiere para que la interpretacion de la poesia sea
minimamente exitosa. Pero no se requiere, porque la practi-
ca poética no aspira a ello, una fidelidad plena (si es que
esta fidelidad plena fuera posible).

Cuando en cambio un médico psiquiatra trata de inter-
pretar el sentido de las expresiones del paciente, el éxito de
la interpretacion dependera casi exclusivamente de la iden-
tidad entre el estado de animo que quiso nombrar o referir
el paciente, y el estado de &nimo que el psiquiatra interpre-
tdé que el paciente estaba nombrando. Y esto es asi porque,
como en la poesia, la comunicaciéon entre el paciente y el
psiquiatra tiene una finalidad pragméatica que excede la fi-
nalidad de comunicacion. A saber, la curacién del paciente.

Estos ejemplos manifiestan que una condicion insortea-
ble para la evaluacién de la correccion de una interpreta-
cion es el analisis de cuales son los fines de la practica so-
cial en la cual se inserta el acto del habla interpretado. Si,
como en la poesia, la practica se propone generar estados
de animo en el intérprete, entonces una condicion del éxito
de la interpretacion poética sera que efectivamente genere
esos estados de animo. Si en cambio, como en la medicina,
la practica en la cual se inserta el acto del habla que es ob-
jeto de interpretacion se propone curar dolencias, entonces
el éxito de la interpretacion dependera casi exclusivamente
de la fidelidad entre el sentido atribuido a la expresion por
el hablante y el sentido determinado por el intérprete.
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El rol de los fines dltimos en la interpretacion de las
practicas sociales ha sido puesto de manifiesto por la tradi-
cion hermenéutica, en un intento por substraerse a la pre-
tension positivista de condicionar la posibilidad de todo co-
nocimiento a la asuncion del método propio de las ciencias
naturales. Ya es clasica, en este sentido, la distinciéon her-
menéutica entre la explicacién y la comprension como mo-
dos de conocimiento prevalentes, respectivamente, en las
ciencias naturales y en las ciencias sociales o “del espiritu”.
La explicacion se propondria descubrir conexiones causales
o de regularidad entre fendmenos, que se ofrecen de modo
inmediato o “puro” al intérprete; mientras que la compren-
sion se propondria descubrir conexiones intencionales en-
tre las acciones humanas y los motivos, propdésitos o razo-
nes que las tornan inteligibles.2

La diferencia mas marcada por la hermenéutica entre
“comprension” y “explicacion” radica en el peso del universo
conceptual subjetivo —o de los pre-conceptos del intérpre-
te— involucrado en la configuracion del objeto conocido.
Dado que la explicacion tiende a interpretar fendmenos aje-
nos al obrar humano intencional, los pre-conceptos a partir
de los cuales el intérprete accede al objeto de conocimiento
no suponen de modo de necesario una auto-comprension.
Como en la comprension se trata, en cambio, de determinar
el sentido del obrar humano intencional, los pre-conceptos
a partir de los cuales se desarrolla la interpretacion involu-
cran intencionalmente al intérprete. En la determinaciéon
del sentido o de los fines del obrar social, se pone en juego

2 Paul Ricoeur sefala que la dicotomia entre explicacion (del aleman erklaren)
y comprension (del aleman verstehen) fue propuesta por Dilthey para “dotar a las
ciencias del espiritu de una metodologia y de una epistemologia tan respetables
como las de las ciencias naturales”, en Ricoeur, P., Del Texto a la accion, trad. de P.
Corona, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 77. Una buena sintesis de la evolu-
cién del debate en torno a la pertinencia de esta distincién puede hallarse en Rou-
se, J., “Interpretation in Natural and Human Sciences”, en Hiley, D. R. etal. (eds.),
The Interpretive Turn, Cornell University Press, 1991, pp. 42-56. Sobre la utiliza-
cién de la distincién metodoldgica entre comprension y explicacion en la teoria le-
gal anglosajona actual, cfr. Taylor, Ch., “Hermeneutics and Critique in Legal Prac-
tice: Critical Hermenutics. The Intertwining of Explanation and Understanding as
Exemplified in Legal Analysis”, Chicago Kent Law Review, 76, 2000, 1001.
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de forma ineludible una auto-comprensién acerca de los fi-
nes que dotan de sentido al propio obrar.3

La prevalencia de la comprensién en la interpretacion de
las préacticas sociales ha sido asumida por Hart y por el
positivismo post-hartiano de modo explicito, al distinguir
al derecho respecto de otras practicas sociales en funciéon
de la clase de razones que mueven a obrar en uno y otro
caso. Hart elabora su propio concepto del derecho a partir
de la asuncion de que una teoria del derecho debe poder
explicar, aunque no justificar, la obligatoriedad del dere-
cho desde el punto de vista de sus participantes.4 Raz, por
su parte, ha centrado su reflexion en torno al derecho en
el problema de la especificidad de las razones juridicas
para obrar, respecto de otro tipo de razones que movilizan
a obrar.s

Sin embargo, ni Hart ni el positivismo post-hartiano
aceptd de modo pleno las consecuencias de esta aproxima-
cion epistemologica al estudio del derecho. La primera parte
de este trabajo se propone mostrar contra el positivismo ju-

3 lluminando este punto respecto de Dilthey, sostiene Ricoeur: “Dilthey busca
en la psicologia el rasgo distintivo de la comprension... En el conocimiento natural,
el hombre sélo incorpora fenédmenos distintos de él, cuyo caracter fundamental de
cosas se le escapa. En el orden humano, por el contrario,... por méas extrafio que
otro hombre nos parezca, no es algo ajeno en el sentido en que puede serlo la cosa
fisica incognoscible. La diferencia de estatuto entre la cosa natural y el espiritu
preside pues la diferencia de estatuto entre explicar y comprender”, cfr. idem, p.
78.

4 Cfr. Hart, H. L., The Concept of Law, 2a. ed., Clarendo Press, 1994, especial-
mente pp. 51-61.

5 Lo ha hecho principalmente en Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law
and Morality, Oxford, Clarendon Press, 1979 y, de modo mas integral en Raz, J.,
Practical Reason and Norms, Hutchinson, 1975, reeditado en 1990 por Princeton
University Press, y en 1999 por Oxford University Press. La especificidad de las ra-
zones juridicas para actuar ha sido utilizada por Raz como punto de anclaje para
su concepcion “excluyente” del positivismo juridico. Cfr., entre otros trabajos del
autor, Raz, J., Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics,
Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 212-215; “Reasoning with Rules”, Current Le-
gal Problems, 54, 2001; “Incorporation by Law”, Legal Theory, 10, 2004; “The Pro-
blem of Authority. Revisiting the Service Conception”, Minnesota Law Review, 90,
2006. Una excelente sintesis del cambio metodoldgico que representaron Hart y
Raz, respecto del positivismo de Austin y Bentham, puede hallarse en Rivas, P., El
retorno a los origenes de la tradicién positivista. Una aproximacion a la filosofia juridi-
ca del positivismo ético contemporaneo, Madrid, Civitas, 2006, capitulo 2.
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ridico en la versiéon de Wilfrid Waluchow y Joseph Raz
—como representantes, respectivamente, de la version in-
cluyente y excluyente del positivismo actual— que la apro-
ximacion comprensiva gobierna o rige el estudio del dere-
cho en toda su extension y que no hay, como pretende el
positivismo juridico en estas dos versiones, espacios que
puedan extraerse a una mirada comprensiva.®

Al hilo de la discusion con el positivismo, se aspira a ma-
nifestar que la comprensién gobierna no sélo la interpreta-
cion del derecho como préctica social, sino también y de
modo prioritario, la interpretacion en el seno de cada una
de las practicas sociales que denominamos derecho. La
consecuencia metodolégica méas saliente de esta tesis po-
dria enunciarse diciendo que la interpretacion teleoldgi-
ca-sistematica, mediante la cual el intérprete determina el
sentido de las normas a la luz de los fines globales de la
practica juridica, no es un método interpretativo mas, sino
el modo necesario de toda interpretacion juridica.

6 Ronald Dworkin es probablemente uno de los mayores exponentes en el am-
bito académico anglosajon de la asuncion de la perspectiva comprensiva y teleold-
gica en la conceptualizacion del derecho como préactica social interpretativa, y en la
conceptualizacion de la interpretacion como determinacién de sentido. La teoria de
la interpretacion desde la cual se asume en este trabajo la critica al positivismo, se
encuentra fuertemente inspirada en la teoria de la interpretacion desplegada por
Ronald Dworkin en Law’'s Empire, Cambridge Mass, Harvard University Press,
1986. Esta obra fue precedida por una serie de trabajos en los que Dworkin critico,
entre otras cosas, la pretension positivista de aproximarse al estudio del derecho
con una metodologia prevalentemente “explicativa”. Los trabajos mas importantes
de esta época preparativa fueron: “The Model of Rules”, University of Chicago Law
Review, XIV, 1967; “Social Rules and Legal Theory”, The Yale Law Journal, LXXXI,
1972, 855; y “Hard Cases”, Harvard Law Review, 88, 1975, 1057, luego reimpresos
y en parte reeditados en los primeros cuatro capitulos de Taking Rights Seriously,
Londres, Duchworth, 1977; y A Matter of Principle, Oxford, Clarendon Press, 1985,
caps. 1 a 7. En Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution,
Harvard University Press, Cambridge, 1996, Dworkin redine una serie de trabajos
que, en conjunto, aplican su concepcion de la interpretacion al texto constitucio-
nal. Los altimos trabajos de Dworkin sobre el problema de la interpretacion se en-
cuentran reunidos en Justice in Robes, Harvard University Press, 2006. Para una
descripcion critica de la propuesta interpretativa de Dworkin, cfr. Zambrano P.,
“Objetividad en la interpretacion judicial y objetividad en el derecho. Una reflexion
a partir de las luces y sombras en la propuesta de Ronald Dworkin”, Personay De-
recho, 57, 2007, y las referencias alli citadas; y La inevitable creatividad en la inter-
pretacién juridica. Una aproximacion iusfilosoéfica a la tesis de la discrecionalidad,
México, UNAM, en prensa, 2008.
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El segundo propésito de este trabajo es argumentar que
la dimension teleoldgica sistematica de la interpretacion
abre un espacio para la valoracién por parte del intérprete
gue podria denominarse, “creatividad interpretativa”. Por
esto mismo, la creatividad en la interpretacion juridica no
€S una excepcion, sino una nota general y necesaria de
toda interpretacion. Se intentara mostrar, por ualtimo, que
esta creatividad interpretativa no es un defecto o un mal
inevitable del derecho, sino que es funcional o instrumental
a una concepcion del derecho, respecto de la cual tanto el
positivismo como el iusnaturalismo podrian adherir.

Il. EL RECHAZO AL FORMALISMO Y LOS DESAFIOS
PARA LA TESIS DE LAS FUENTES SOCIALES

Es ya casi un lugar comun distinguir en el seno del posi-
tivismo juridico contemporaneo —del positivismo juridico
post-hartiano— entre “positivismo incluyente” y “excluyen-
te”. Ya se ha escrito suficiente, dentro y fuera del positivis-
mo sobre las diferencias entre una y otra corriente.” A los
fines de esta exposicién no interesan tanto las diferencias,
como las coincidencias, que son precisamente las que per-
miten continuar englobando a ambas corrientes en la tradi-
cion positivista.

Pues bien, en el plano de las coincidencias podria afir-
marse sin temor a errar que tanto el positivismo incluyente
(Waluchow) como el excluyente (Raz) sostienen la tesis cen-
tral que le da nombre al positivismo juridico: la tesis de las
fuentes sociales. Segun esta tesis, el derecho es un conjun-
to de normas creadas por la autoridad humanag. Cuando el
filosofo del derecho pretende ofrecer un concepto de dere-
cho debe estudiar, no el derecho que “podria ser” o que “de-

7 Para una exhaustiva y actualizada descripcion de los argumentos encontra-
dos en la discusién “incluyentes/excluyentes” cfr. Etcheverry, J. B., El debate so-
bre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2006, passim.

8 Sobre el concepto de fuente en el positivismo cfr. Bobbio, N., El positivismo ju-
ridico, trad. de R. De Assis, y A. Greppi, Madrid, Debate, 1993, pp. 169 y ss.
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beria ser” segun algun parametro de justicia, sino el dere-
cho que rige como cuestion de hecho social (Hart).®

A partir de esta tesis casi parece necesario concluir que
el positivismo postula también el formalismo como método
unico de interpretacion del derecho. Esto es, la tesis de que
la interpretacién del derecho y la aplicacion del derecho es
“mecanica” o avalorativa: el intérprete es capaz de distin-
guir entre el derecho que es, y el derecho que debe ser, e
interpreta y aplica sélo el derecho que es.

Pero aunque el formalismo haya sido defendido por algu-
na escuela posterior a la codificacion napoleénica, como la
Escuela de la Exégesis, o la Jurisprudencia de Conceptos
en Alemania; lo cierto es que —al menos desde Hart en ade-
lante— ningudn iusfilésofo que se concibe a si mismo como
positivista sostuvo seriamente esta tesis de la aplicaciéon
mecénica (Bobbio).10

El propio Hart dedicé un capitulo entero de El concepto
del derecho a refutar el formalismo juridico, haciendo espe-
cial hincapié en la naturaleza abierta del lenguaje y en la
inevitable “zona de penumbra” que posee todo concepto, y
no Unicamente los conceptos juridicos. Advertia Hart, en
este sentido, que cuando el intérprete debe interpretar una
norma respecto de un caso se encuentra en la “zona de pe-

9 Cfr. Sobre la separacion del derecho existente con relacion al derecho ideal,
debido o deseado, como ntcleo de la aproximacion iuspositivista al estudio del de-
recho, Bobbio, N., op. cit., nota 8, pp. 178 y ss. En los dos autores aqui estudiados
cfr. Waluchow, W. J., op. cit., p. 4; Raz, J., The Concept of a Legal System. An Intro-
duction to the Theory of Legal System, Clarendon Press, 2a. ed., 2003, p. 213.

10 Como seflalan Lombardi Vallauri y Norberto Bobbio, entre otros, la preten-
sion del positivismo decimondnico, en especial de la escuela de la exégesis, de que
los jueces aplicaran mecanicamente la ley se vinculaba a una naciente vision libe-
ral que identificaba la legitimidad politica con el gobierno de las mayorias. Cfr.
Lombardi Vallauri, L., Corso di filosofia del diritto, Padova, CEDAM, 1981, pp.
25-31; Bobbio, N., op. cit., nota 8, p. 55. En sentido parecido, Dworkin observa
que los “originalistas” norteamericanos asumen en su descripcién y critica de la
labor judicial la premisa “contramayoritaria” (cfr. Dworkin, R., Freedom’s Law.
The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1996, p. 13).
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numbra” de los conceptos, el intérprete debe “elegir’ de
acuerdo a criterios que no provee enteramente el derecho.1!

Si esta advertencia de Hart es aplicable a todo derecho y
a toda practica juridica; con mayor razén aun es aplicable a
las préacticas constitucionales contemporaneas, en las que
la presencia e influencia de los principios constitucionales
en la interpretaciéon y aplicacion del derecho es insoslaya-
ble. En el Estado constitucional de nuestros dias, se ha re-
conocido el llamado “efecto irradiacion” de los principios
constitucionales, caracterizados por utilizar un lenguaje de-
liberadamente abierto o abstracto.12

En sintesis, afirmar la tesis de la aplicacion mecanica o
de la interpretacion avalorativa del derecho, frente a la na-
turaleza abierta del lenguaje en general, y en especial, res-
pecto de un derecho que debe ser interpretado a la luz de
los principios constitucionales, se parece mas a una aspira-
cion con fundamentos éticos o metodoldgicos que a una
descripcion del derecho que es. Asi, podria sugerirse que,
en nombre de la seguridad, se interprete y aplique mecani-
camente el derecho. O que se lo haga en nombre de la pure-
za metodica. Pero entonces el positivismo habria dejado de
lado la tesis de las fuentes sociales, y en lugar de describir
el derecho que es, estaria sugiriendo como debe ser el dere-
cho.

Todo esto fue visto y aceptado por el positivismo de Hart
y post-hartiano, a punto tal que, desde Hart en adelante, en
el seno del positivismo se intent6 el sostenimiento de lo que
aparentemente son dos tesis contrarias:

11 Cfr. Hart, H. L., op. cit., nota 4, pp. 127 y 154.

12 La irradiacion de la fuerza normativa de la constitucién sobre el resto del or-
denamiento juridico es un punto de coincidencia entre las tradiciones constitucio-
nales norteamericanay la europea, mas alla de las diferencias que puedan marcar-
se entre una y otra. Cfr. entre muchos otros, Cruz, L. M., La Constitucién como
orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Comares, Granada, 2005, p. 1; del
mismo autor, Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porruda, 2006, pas-
sim; y “Neconstitucionalismo y positivismo juridico”, Archiv fur rechts-und sozialp-
hilosophie 106, 2007, pp. 22-33. Pueden consultarse también Pozzolo, S., Neocons-
titucionalismo e positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001; y Prieto Sanchis, L.,
Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, pp. 107 y ss.
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a) La tesis de las fuentes sociales y de la aproximacion
a-valorativa al estudio del derecho. Una cosa es el derecho
que es, y otra cosa es el derecho que “deberia ser”. Lo pri-
mero es verdadero derecho. Lo segundo pertenece a otros
ordenes normativos, distintos y distinguibles del derecho: la
Moral, la Politica. El derecho que es es objeto de un estudio
cientifico del derecho, y el derecho que deberia ser es objeto
de otras disciplinas, dudosamente cientificas (la moral, la
politica).

b) No es posible interpretar el derecho que es sin utilizar
conceptos y normas de ese otro orden normativo que deno-
minamos moral, o politica, y que no es el derecho.

Que ambas tesis, al menos asi formuladas, son insosteni-
bles al mismo tiempo no precisa de mayor explicacién: si no
es posible interpretar el derecho que es sin utilizar normas
y conceptos morales —o, si se quiere, del derecho que debe-
ria ser—, entonces tampoco parece posible aislar el fenéme-
no juridico y describirlo conceptualmente de modo puro o
a-valorativo.

Y como seguir sosteniendo la tesis de la aplicacion meca-
nica en la era del constitucionalismo revelaria un animus
prescriptivo incompatible, tanto con la tesis de las fuentes
sociales, como con la aproximacion a-valorativa y descripti-
va que cualifica al método positivista de estudio del dere-
cho; el positivismo se vio obligado, a riesgo de ser abierta-
mente contradictorio, o bien a reformular sustancialmente
la tesis de las fuentes sociales, o bien a intentar minimizar
la entrada o filtracién de moral en la interpretacion del de-
recho. El quiebre interno al positivismo juridico entre inclu-
yentes y excluyentes se origind, precisamente, en la discu-
sion en torno a cémo reformular la tesis de las fuentes
sociales una vez constatada la filtraciéon de moral en la in-
terpretacion del derecho.13

13 Aunque esta afirmacion se fundamenta en las referencias correspondientes
al desarrollo de este punto en los epigrafes que siguen, puede consultarse en este
mismo sentido, entre otros, Etcheverry, J. B., op. cit., nota 9, p. 269; Himma, K. A.,
“Situating Dworkin: The Logical Space between Legal Positivism and Natural Law
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En fin, una vez aceptado como hecho indiscutible que la
interpretacion y la aplicacion del derecho, y en particular la
interpretacion del derecho constitucionalizado, es un sitio
privilegiado de encuentro entre el razonamiento moral y el
razonamiento juridico, el positivismo deberia formularse y
responder dos interrogantes:

A) ¢Puede llamarse “derecho” a la parte de moral que se
cuela en la interpretacién de las normas juridicas?

B) ¢Controla el derecho de algiin modo la entrada de mo-
ral en el derecho?

El enfrentamiento entre incluyentes y excluyentes se con-
centré en torno a la respuesta a la primera pregunta. Se-
gun Waluchow, los razonamientos morales interpretativos y
aplicativos del derecho pueden en algunas practicas con-
ceptualizarse como “derecho”.l4 Raz, en cambio, rechaza
enfaticamente esta conclusion.15

Desde un punto de vista logico, esta diferencia concep-
tual deberia proyectarse sobre la respuesta a la segunda
pregunta. Si la interpretaciéon “moral” del derecho no es
bajo ningun punto de vista “derecho” (como sostiene Raz),
entonces el derecho poco y nada (mas bien nada) tiene para
decir acerca de la correccion de esta interpretacion (por no
hablar de la validez de la interpretacion).16 Si las interpreta-

Theory”, Oklahoma City University Law Review, 27, 2002, pp. 98y 99; y Rivas, P., El
retorno a los origenes de la tradicién positivista. Una aproximacion a la filosofia juridi-
ca del positivismo ético contemporaneo, Civitas, 2007, pp. 11-16.

14 Cfr. Waluchow, W., op. cit., pp. 2; 82-83; 112; 178; etcétera.

15 Cfr., por ejemplo, Raz, J., Ethics in the Public Domain..., cit., nota 5, pp. 220;
226; 230; “Incorporation by Law”, Legal Theory, 10, 2004, pp. 12 y ss.

16 Raz distingue explicitamente entre la validez o invalidez de las normas, y la
correccioén o incorreccion de las interpretaciones juridicas en un doble sentido: (a)
una interpretacion incorrecta de una norma véalida en nada afecta —desde un pun-
to de vista conceptual— a esta validez normativa general; (b) una interpretaciéon
autoritativa incorrecta de una norma puede ser vinculante a pesar de su incorrec-
cién. Cfr. Raz, J., Raz6n practica y normas, op. cit., nota 5, p. 156. En este sentido,
podria hablarse de una norma individual invalida (no cumple con las condiciones
de validez estipuladas en las normas de reconocimiento) pero vinculante. La juris-
prudencia de la Corte Suprema argentina ofrece varios ejemplos de un “uso alter-
nativo” de uno u otro camino en el empleo de la razonabilidad (razonabilidad de la
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ciones morales son o pueden ser también juridicas (Walu-
chow), entonces el sistema “controla” —o al menos se pro-
pone controlar— la decision del intérprete, y en esta misma
medida se acota o restringe su discrecionalidad.

Esta diferencia practica no se manifiesta, sin embargo,
en las teorias de la interpretacién propuestas por uno y
otro positivismo.17

I11. WaLUcHOW Y RAZ: EL METODO LITERAL O TEXTUAL
COMO MODO NECESARIO DE TODA INTERPRETACION JURIDICA

Waluchow distingue entre dos métodos interpretativos,
uno literal o textual, y otro finalista, teleoldgico o liberal.
Cuanta dosis de moral o de cualquier otro orden normativa
se cuela en la interpretacién del derecho dependeria, en ul-
tima instancia, de cudl de estos dos métodos recojan las re-
glas de reconocimiento vigentes en cada practica juridica.

Cuando las practicas acogen reglas interpretativas tex-
tuales o literales, la Unica obligacion juridica del intérprete
seria la de sujetarse a las reglas linguisticas que gobiernan
el idioma en que se expresa la practica. En cambio, cuando,
como suele suceder, estas reglas lingulisticas son insufi-
cientes para ofrecer respuestas claras y univocas, el intér-
prete gozaria de una discrecion absoluta. Estaria facultado
para rellenar el espacio vacio de sentido con un razona-
miento moral o de justicia, pero no estaria juridicamente
obligado a hacerlo, ni mucho menos a hacerlo de acuerdo
con un orden normativo moral determinado.

El grado de discrecionalidad seria menor en las practicas
gue acogen reglas interpretativas finalistas o teleoldgicas,

ley y razonabilidad de la interpretacion). Cfr., al respecto, Cianciardo, J., El princi-
pio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporciona-
lidad, 2da. ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires, Abaco, 2008, passim.

17 Esta ausencia de proyecciones précticas en la discusion incluyentes-exclu-
yentes fue sefialada criticamente, entre otros, por Etcheverry, J. B., op. cit., nota 9,
p. 396; Finnis, J., “Natural Law: The Classical Tradition”, en Coleman, J., & Shapi-
ro, S., (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudente and Philosophy of Law, p. 13;
Rivas, P., El retorno a los origenes..., cit., nota 5, pp. 11-16.
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donde el intérprete estaria juridicamente obligado a solucio-
nar la indeterminacién semantica mediante un razona-
miento (moral, no positivado) acerca de lo justo o razonable.
Con el acogimiento de reglas interpretativas teleoldgicas las
practicas juridicas darian entrada, pues, al razonamiento y
a la argumentacion moral en el derecho. Pero no a cual-
quier razonamiento y argumentacién moral, sino al razona-
miento o argumentacién que la propia practica, mediante
sus reglas de reconocimiento, acoge como valido.18

Las reglas de reconocimiento funcionarian, pues, como la
llave de la puerta de entrada al derecho, de la moral o de
cualquier otro orden normativo. Las practicas que acogen
reglas liberales o teleoldgicas, al mismo tiempo que abren la
puerta a la moral, controlan la dosis y el tipo de moral que
se filtra en el derecho. No se trata de un control exacto y to-
tal, dice Waluchow, la moral acogida por el derecho me-
diante sus reglas de reconocimiento puede tener también, y
de hecho suele tener, espacios de indeterminacion. En este
caso, pues, el grado de discrecionalidad del intérprete de-
pendera, en Ultima instancia, del grado de objetividad de la
teoria moral de justicia, sefialadas por las reglas interpreta-
tivas teleoldgicas como parametro o perspectiva de determi-
nacion interpretativa.19

Contrario sensu, las practicas que solo acogen reglas in-
terpretativas textuales, privan al intérprete de toda orienta-
cion juridica para determinar el sentido de las normas en
los casos de indeterminacion linglistica. Aunque en este
punto la discrecionalidad del intérprete no estaria en modo
alguno controlada —ni siquiera apuntando una obligaciéon
de resolver moralmente o en justicia el caso—, el derecho
conservaria mediante sus reglas de reconocimiento el poder
de limitar y orientar el flujo de razonamiento a-juridico.

Raz sostiene, por su parte, que la pregunta por los fines
del acto de crear una norma es parte necesaria de toda in-
terpretacion. Explica, en este sentido, que cuando se le ad-

18 Cfr. Waluchow, W., op. cit., pp. 236-250.
19 |bidem, pp. 178, 179, 219-226.
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judica poder a una autoridad para legislar, se le adjudica
poder para modificar de algln modo —el modo en que esti-
me razonable— un éarea de las relaciones juridicas. Esto su-
pone, dice Raz, que en la misma practica de legislar esta
implicita la conviccion de que es posible conocer la inten-
cion —de cambio o modificacion— de la autoridad que crea
la norma.20 La pregunta obvia en este estadio es ¢qué nivel
de conocimiento de la intencion de la autoridad normativa
se requiere por parte del intérprete para que tenga sentido
la practica de separar la creacion del derecho, de su inter-
pretacion y aplicacion? O, lo que es lo mismo, ¢a qué nivel
de identidad entre la intencién auténtica de la autoridad
normativa y la intencién que cree descubrir y determinar el
intérprete, tiende toda interpretacion legal?

Raz responde que, si la practica de separar la producciéon
del derecho de su interpretaciéon y aplicacion tiene sentido,
el intérprete debe ser capaz de identificar lo que él denomi-
na la “intencion minima” del legislador: la intencién de que
las expresiones utilizadas en el texto legal sean comprendi-
das como normalmente se comprenden en la cultura legal
en que fueron utilizadas.

Aunque Raz se refiere de modo explicito a leyes en senti-
do estricto —esto es, a las leyes emanadas del Poder Legis-
lativo— las razones que propone para dar preeminencia a la
“intencién minima” del legislador en la interpretacién legal
son extensibles a todo tipo de creacion normativa. Asi gene-
ralizado, el argumento podria pues enunciarse del siguiente
modo: cuando se deposita el poder de crear normas en una
instituciéon, se asume que el intérprete es capaz de determi-
nar, con algun grado de fidelidad, cual es la intencién mini-
ma de los sujetos que ejercen las competencias propias de

20 Cfr. Raz, J., “Intention in Interpretation”, en George, R. P., (ed.), The Auto-
nomy of Law. Essays on Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 258.
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esa institucion, ya sea un cuerpo legislativo, un juzgado o
un organismo ejecutivo.2!

Por parte del intérprete, el acceso a esta intenciéon nor-
mativa minima requiere un manejo adecuado de las reglas
linglisticas del idioma en que se expresa la norma, y de las
reglas interpretativas que rigen en la cultura legal en que se
inserta la norma interpretada.22

Nada dice Raz acerca de si estas reglas poseen alguna ca-
racteristica necesaria o inevitable. Afirma, sin embargo, en
el mismo texto, que aunque algunas practicas juridicas de
hecho exigen por parte del intérprete la determinacién de fi-
nes normativos ulteriores a la “intencién minima”, este re-
querimiento adicional no es universal ni necesario, sino cir-
cunstancial.23 Sobre esta base, podria afirmarse que Raz
coincide con Waluchow en que la interpretacién de las ex-
presiones normativas mas alla de la intencién semantica o
textual de la autoridad, no es una cualidad necesaria de
toda interpretacion legal. La integracion de la interpretacion
textual con la interpretacion teleoldgica es casual, depen-
diente de las reglas de reconocimiento que como cuestion
de hecho rigen en cada practica.

Raz no hace depender, sin embargo, la integracién entre
moral y derecho con el tipo de reglas interpretativas que
acoge cada practica. A diferencia de Waluchow, entiende en
cambio que todo espacio de indeterminacion juridica —sea
cual fuere su origen— debe ser suplido creativamente por el
intérprete mediante un razonamiento moral de justicia.24 Y
aunque afirma que esta creacion no es genuinamente un
acto de interpretacién, porque toda interpretaciéon supone
sujecion a un texto u objeto original que aqui estaria au-
sente, aun asi entiende que la creacion no es total sino
marginal. Se daria so6lo en los espacios —excepcionales—

21 Raz sugiere la extension de este argumento a la interpretacion de otras
fuentes del derecho diversas de la ley en “Interpretation Without Retrieval”, cit.,
nota 1, p. 165.

22 Cfr. Raz, J., “Intention...”, cit., nota 20, p. 267.
23 |bidem, p. 275.
24 Cfr. Raz, J., Ethics..., cit., nota 5, pp. 225, 232-234.
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en que las normas juridicas dan margen para la creacion vy,
ademas, dentro de estos espacios excepcionales, la creacion
estaria controlada por la obligacion moral y juridica de re-
solver moralmente o en justicia.2>

Resumiendo, ambos sostienen que:

(@) La unica forma necesaria y permanente de la interpre-
tacion juridica es la interpretacion textual. La inter-
pretacion teleolégica y sistematica sera juridicamente
pertinente alli donde esté mandada por las reglas in-
terpretativas que cada practica acoja como cuestion
de hecho mediante sus reglas de reconocimiento.

(b) Cuanta y qué teoria de la justicia de forma al razona-
miento interpretativo juridico depende también, en ul-
tima instancia, de las reglas interpretativas que cada
practica acoja como cuestién de hecho, mediante sus
reglas de reconocimiento.

Difieren en lo siguiente:

a) Para Raz, el espacio para la creatividad interpretativa
no esta necesariamente ligado a ningln método inter-
pretativo; y no es nunca un espacio para la arbitrarie-
dad, sino un espacio para la busqueda razonada de lo
justo moral.

b) Para Waluchow la creatividad interpretativa se verifica
de modo diferente, segun que las reglas interpretati-
vas acogidas por la practica sean teleoldgicas o tex-
tuales. Si son teleoldgicas el derecho manda al intér-
prete que determine el sentido de las normas a la luz
de una determinada concepcion moral —no positiviza-
da aun— de la justicia. En este caso el espacio de
creatividad dependerda del grado de objetividad de la
teoria de la justicia. Si las reglas interpretativas son,
en cambio, textuales, el intérprete carece de todo pa-
rametro para determinar el espacio de indetermina-
cién semantica.

25 Cfr. Raz, J., “Incorporation by Law”, Legal Theory, cit., nota 15, pp. 12y 13.
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Emergen aqui tres preguntas. La primera se refiere a la
relacién entre los puntos de coincidencia (a) y (b), y la tesis
de las fuentes sociales, segun la cual el derecho que es pue-
de distinguirse analiticamente del derecho que debe ser:
¢como es posible sostener que el derecho que es se distin-
gue del derecho que debe ser, cuando en la interpretacion
de lo primero supone el recurso a lo segundo? La segunda
pregunta estd muy ligada a la respuesta a esta primera, y
puede formularse del siguiente modo: ¢es cierto que la es-
tructura minima necesaria de la interpretaciéon juridica es
la interpretacion textual o literal o, acaso, la interpretacion
teleoldgica, finalista o liberal es, no tanto obligatoria como
inevitable? La tercer y ultima pregunta se refiere a los pun-
tos de discrepancia, y podria sintetizarse asi: ¢hay espacios
de discrecionalidad total en el derecho, como propone Wa-
luchow, o son s6lo margenes de creacion orientada, como
propone Raz? En los puntos que siguen se esbozara una
respuesta para cada una de estas tres preguntas. Final-
mente, al hilo de estas respuestas, se ofrecerd un esquema
descriptivo alternativo de la estructura necesaria de toda
interpretacion juridica.

IV. LA DISTINCION ENTRE LA DETERMINACION DE LA EXISTENCIA
DEL DERECHO Y LA INTERPRETACION DE SU CONTENIDO

Ambos autores coinciden en afirmar que la interpretacion
semantica o textual constituye la estructura basica de cual-
quier interpretacion. Mas alla de esta estructura, cada prac-
tica determina mediante sus propias reglas de reconocimien-
to qué otros meétodos interpretativos son validos en esa
practica, y cuanta y qué teoria moral de la justicia es acepta-
da por la practica. Esta afirmacién reafirma la tesis de las
fuentes sociales dotando al derecho positivo el dltimo control
acerca de cuanta y qué teoria moral se cuela en el derecho.

Pero las reglas de reconocimiento que controlan qué mé-
todos interpretativos son vélidos, y cuanta y qué teoria mo-
ral se cuela en la interpretacion del derecho, al fin y al
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cabo, también son normas que deben ser interpretadas. Y
si no se quiere regresar al infinito, en algln momento ha-
bra que mostrar que estas reglas de reconocimiento pueden
ser interpretadas sin el auxilio del razonamiento moral.

La solucién es, una vez mas, comun a ambos autores y
podria enunciarse del siguiente modo: aunque las normas
de reconocimiento pueden incorporar criterios axiolégicos
de validez cuya determinacion exija realizar algun tipo de
razonamiento moral, el juicio acerca de la existencia de una
norma de reconocimiento es un juicio factico y a-valorativo
acerca de los hechos (una costumbre juridica) que le dieron
origen.26

Una vez que se cae en la cuenta de que cualquiera sea el
método interpretativo, indefectiblemente hay un espacio
para la creatividad interpretativa, la separaciéon y la distin-
cion entre el juicio de existencia de una regla y su interpre-
tacion es una necesidad légica para el positivismo. Si en
algo consiste el positivismo, es en afirmar que el derecho es
el derecho que es, no el que deberia ser. Y esta afirmacion,
huelga decirlo, descansa sobre otra igualmente basica o
fundamental: es posible identificar el derecho que es con
un juicio empirico, no valorativo.

Pero, ¢es posible predicar la existencia de una regla de
reconocimiento sin interpretarla?, ¢qué se afirma cuando se
afirma la existencia de una norma de reconocimiento?

Asumiendo que una regla de reconocimiento adquiere vi-
gencia o existencia en la costumbre de los tribunales de uti-
lizarla como pardmetro de validez para otras normas, ¢co-
mo puede verificarse de modo empirico y no interpretativo
la existencia de esta costumbre normativa? Un modo posi-
ble de abordar este interrogante consiste en analizar la cos-
tumbre de utilizar normas desde el punto de vista de las
intenciones estructurales de un acto del habla.

26 Cfr. Raz, J., Ethics..., cit., nota 5, pp. 225 y ss.; “On the Authority and Inter-
pretation of Constitutions”, en Alexander, L. (ed.), Constitutionalism: Philosophical
Foundations, Cambridge University Press, 1998, 152-193, p. 161; Waluchow, W.,
“In Pursuit of Pragmatic Legal Theory: The Practice of Principle by Jules Coleman”,
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 15, 2002, pp. 141-150.
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Un acto del habla conjuga al menos tres intenciones. En
primer lugar, la intencion de producir un cambio en el
mundo fisico: producir un sonido y/o un grafismo. En se-
gundo lugar, la intencion de nombrar un concepto y, me-
diante éste, referirse a algo con el sonido y/o el grafismo in-
troducidos en el mundo fisico. En este plano se materializa
la intencion propiamente linguistica que, en la descripcion
de Raz sobre las intenciones legislativas, corresponderia a
la “intencidon legislativa minima” de utilizar el lenguaje de
modo tal que sea referido a las cosas o las situaciones a las
que se las suele referir en el contexto y en las circunstan-
cias en que se utiliza el lenguaje. Finalmente, un acto del
habla supone también una intencion pragmatica o perfor-
mativa de hacer algo con lo que se dice: mandar, pedir, in-
formar, etcétera...27

Sobre la base de este esquema intencional, afirmar que exis-
te una norma de reconocimiento supone afirmar que: (a) en
distintos y relativamente recurrentes casos, distintos jueces
produjeron los mismos sonidos o grafismos; (b) quisieron nom-
brar el mismo concepto y/o referirse a la misma cosa o situa-
cion (aqui denominada intencién linglistica propia); y (c) qui-
sieron establecer la misma regla con “lo que dijeron” (inten-
cion pragmatica). Si la identificacion de la existencia de una
regla de reconocimiento excluye a la interpretacion, esto es, a
la determinacién del sentido de la expresion normativa, debe-
ria basarse en el primer sub-juicio (a): “el tribunal X y el tri-
bunal Y produjeron los mismos sonidos y/o grafismos”.

27 La distincién entre estos tres niveles intencionales esta tomada de Moore,
M., “A Natural Law Theory of Interpretation”, S.Cal.Law Review, 58 (1985), p. 339.
Se trata, sin embargo, de una distincidon que ha devenido clésica en la filosofia del
lenguaje, a partir de la teoria Austin de los actos del habla “performativos” o reali-
zativos, entendidos como aquellos que no se proponen describir sino generar un
estado de cosas nuevo. En nuestro caso, generar o ratificar una obligacién legal.
Cfr. Austin, J. L., Cémo hacer cosas con palabras, trad. de G. Carrioy E. A. Rabos-
si, Paidds, 1981 (1a. edicion en espariol), pp. 45 y ss. Estas tres dimensiones de
analisis del lenguaje aparecen también con algunas variaciones, en otras obras
clasicas, como Carnap, R., Introduction to Semantics, Cambridge, Mass., 1948, pp.
9 y ss., y Russel, B., An Inquiry into Meaning and Truth, Londres, Unwin Paper-
backs, 1980, p. 27.
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Para que este primer sub-juicio tenga algun basamento
factico, la identidad entre los enunciados normativos que se
supone que conforman la regla de reconocimiento en cues-
tion deberia ser total. Asi, si en diferentes ocasiones una o
diversas autoridades utilizan como criterio de validez una
norma del tipo “todo ciudadano tiene derecho a la vida”, po-
dria afirmarse que en cada una de esas ocasiones la autori-
dad produjo un fenédmeno idéntico. La costumbre de citar
normas constitucionales en los sistemas con constitucion
escrita, asi como la costumbre de citar textualmente prece-
dentes en los sistemas no escritos, parece sugerir prima fa-
cie que para la mayoria de los casos este sub-juicio acerca
de la identidad de expresiones puede ser a-valorativo.

Quedan en el camino todas aquellas normas de reconoci-
miento que emanan de una constatacion, no de identidad,
sino de semejanza entre los signos fisicos declarativos —pa-
labras orales o escritas— de las expresiones normativas.28
Pues afirmar que existe una norma de reconocimiento alli
donde existe la costumbre de utilizar signos fisicos seme-
jantes pero no iguales, supone concentrar la mirada no en
el signo, sino en el significado. Esto es, superar el plano fi-
sico y concentrarse en el nivel simbdlico o representativo, y
avanzar, pues, al nivel interpretativo de determinacion del
sentido de las expresiones.

Puede asumirse por el momento que el positivismo esta
dispuesto a pagar el costo de esta exclusion, e identifica
como normas de reconocimiento Unicamente aquellas que
se aplican recurrentemente por los tribunales con una
idéntica formulaciéon linguistica. Aun asi, parece necesario
avanzar desde el plano grafico o gestual al plano intencio-
nal, y por lo tanto interpretativo, para afirmar que desde el
punto de vista factico existe la costumbre de utilizar una

28 Cfr. una exposicion clasica de porqué todo juicio de analogia o semejanza en-
tre enunciados linguisticos excede el plano de lo empiricamente comprobable o de
la légica en Lombardi Vallauri, L., Corso di filosofia del diritto, Padova, Cedam,
1995, pp. 95 y ss. Cfr., asimismo, Kaufmann, A., Analogia y naturaleza de la cosa.
Hacia una teoria de la comprension juridica, Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chi-
le, 1976, p. 40.
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norma de reconocimiento x. Pues mover la boca y emitir so-
nidos no constituye un acto del habla mientras no se asocie
a la intenciéon de nombrar y/o referir algo. Por esta razon, el
parloteo de una cotorra o de un loro no es propiamente len-
guaje, incluso cuando emita los mismos sonidos que en el
lenguaje humano se asocian con un concepto o con una
proposicién. Y no es lenguaje precisamente porque falta la
intencion de sentido en el animal que emite tales sonidos.2°

Si no quiere reducirse el derecho a un juego de sonidos o
de grafismos sin sentido, deber& aceptarse que no hay nor-
ma si no hay intencién de comunicarse en quienes pronun-
cian los sonidos o grafican los signos correspondientes a los
enunciados normativos; y si no hay intencién de determi-
nar el sentido de la comunicacién, por parte de quienes in-
terpretan su contenido. La afirmacién de Raz de que la
creacion legislativa supone una intencién minima de decir
algo con sentido se aplica también, por los mismos motivos
que sefala Raz, a la creacién de las normas de recono-
cimiento. Por ello, predicar la existencia de una norma de
reconocimiento supone predicar la existencia de una cos-
tumbre relativamente extendida de comprender que los
enunciados en que se expresa la norma tienen algun senti-
do obligatorio uniforme. En esta inteligencia, el juicio de
existencia de una norma de reconocimiento es indisociable
del juicio interpretativo acerca de su contenido.

29 Austin distingue en este sentido tres dimensiones propias del acto parcial de
“decir algo”: (a) el acto fonético, consistente en la produccién de sonidos; (b) el acto
fatico (phatic), consistente en la emisién de palabras entendidas como “ruidos de
ciertos tipos pertenecientes a cierto vocabulario y en cuanto pertenecen a él”; y
(c) el acto rético (rehtic) consistente en realizar el acto fatico, con un sentido y
una referencia mas a o menos definidos. Segin Austin, aunque en algln caso
pueda no darse el acto rético, los actos fonéticos y faticos son partes esenciales de
la locucioén, sin las cuales no se entra en la dimension del lenguaje. Cfr. Austin, J.
L., op. cit., nota 27, pp. 136-137. En sentido parecido, cfr. Searl, J. R., Speech Acts,
Cambridge University Press, 1969, pp. 23 y 24, insistiendo en que el acto fonético
(utterance) no se relaciona con el acto fatico instrumentalmente, como comprar un
boleto se vincula con viajar el tren; sino que mas bien constituye el modo de reali-
zar tanto el acto fatico, como la dimension pragmatica del lenguaje o, més propia-
mente, “el acto ilocucionario”.
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V. LA INTERPRETACION LITERAL Y LA INTERPRETACION
TELEOLOGICA: DOS DIMENSIONES DE UN UNICO ACTO
INTERPRETATIVO

Si no puede predicarse la existencia de una norma sin in-
terpretar su contenido, la pregunta por el tipo o método de
interpretacion mas compatible con la tesis de las fuentes so-
ciales se torna ineludible para el positivismo. Desde el punto
de vista de las intenciones estructurales de un acto del ha-
bla, se impone averiguar qué intencién es preciso interpretar
o determinar para afirmar la existencia de una norma de re-
conocimiento: ¢la intencion linglistica o “minima”, en pala-
bras de Raz, y/0 la intencion pragmatica? ¢Se trata de deter-
minar qué se quiso decir cuando se enuncié la proposicién
normativa que constituye la norma de reconocimiento; qué
se quiso hacer con lo que se dijo; o ambas cosas?

Aparentemente la interpretacion tendiente a determinar
la intencion linglistica de nombrar algo ofrece menos espa-
cio para la creatividad interpretativa que la interpretacion
tendiente a determinar la intencién pragmatica —la inten-
cion de hacer algo con lo que se nombra—. Esto es asi al
menos por tres razones. Primero, porque la intencion lin-
glistica se muestra explicita en los enunciados, mientras
gue las intenciones pragmaticas son o suelen ser implici-
tas. Segundo porque, aun cuando las intenciones pragmati-
cas de quienes aplican una norma de reconocimiento sean
explicitas, la existencia de una norma de reconocimiento
nace de la costumbre extendida entre una multiplicidad de
actores —ciudadanos, legisladores, abogados y, principal-
mente, jueces— que bien pueden albergar intenciones prag-
maticas irreductibles entre si. En tercer lugar, aun si se
tratara de determinar la intencionalidad de una Unica auto-
ridad, la intencionalidad humana no se dirige a un objeto o
fin dnico, sino a una cadena o sucesion de fines u objetos.

Una norma de blanqueo de intereses por créditos fiscales
puede haber sido promulgada con la intencién inmediata o
proxima de facilitar el pago de las obligaciones fiscales. Lo
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cual a su vez puede ordenarse a la intencién mediata de re-
caudar mas para financiar obra publica, y/o a la intencién
de beneficiar ilegitimamente a un grupo de deudores leales
al gobierno. Lo cual a su vez puede ordenarse a la intencién
mas mediata de promover el empleo entre toda la pobla-
cion, y/o a la intencion de beneficiar ilegitimamente a un
sector empresarial. Lo cual a su vez puede ordenarse a la
intencion mas remota de garantizar ciertos derechos consti-
tucionales, y/0 a la intencion de aumentar la popularidad
del gobierno en vistas a la proxima eleccién. Por cada fin o
intencion que pueda vincularse racionalmente con la medi-
da analizada, la cadena intencional podria continuar des-
plegandose tanto dentro de cada nivel intencional, como
hacia adelante, en direccion a niveles intencionales mas
altos de abstraccion.

Frente a la multiplicidad de intenciones racionalmente
vinculables con una norma, el intérprete se encuentra en la
necesidad de optar por el nivel de intencionalidad pertinen-
te y, dentro de cada nivel intencional, por la intencionalidad
que unifica las diversas intenciones o motivaciones posi-
bles. Desde este punto de vista, no puede negarse que la in-
terpretacion de la intencibn minima o lingluistica como
modo de determinar el contenido y la existencia de una
norma de reconocimiento, parece un campo mucho mas
propicio para la defensa de la tesis de las fuentes sociales
que la interpretacion tendente a determinar la intenciéon
pragmatica.

No puede sin embargo avanzarse muy lejos sin tropiezos
por este rumbo. Dejando a un lado el inconveniente de la
textura abierta del lenguaje sefialado por el propio Hart,
aun dentro de los margenes claros de referencia de los con-
ceptos, que Hart denominaba el “caso central”, una correc-
ta interpretacion exige atender también a la intencién prag-
matica. Una vez mdés, aunque analiticamente puedan
distinguirse en cada acto del habla tres niveles de intencién
—Ila intencion de producir un cambio fisico en el mundo; la
intencion de decir algo; y la intencién de hacer algo con lo
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que se dice—, desde el punto de vista existencial se trata de
un acto intencional Unico. Esta unidad existencial del acto
del habla se corresponde con la unidad existencial del acto in-
terpretativo: la determinacion de la intencion minima o lin-
glistica del autor de la norma no es separable de la deter-
minacion de la intencion pragmatica.30

Desde el punto de vista de los métodos de interpretacion,
la pregunta no es pues si el método literal tendente a deter-
minar la intencién linguistica es preferible al método teleo-
I6gico tendente a determinar la intencién pragmatica, sino
mas bien como se condicionan reciprocamente ambas di-
mensiones en una budsqueda de sentido Unico.

VI. LA INTENCION PRAGMATICA Y LOS FINES DEL DERECHO:
LA PREEMINENCIA DE LA INTERPRETACION
TELEOLOGICA SISTEMATICA

En este estadio emergen dos preguntas. Primero, si algu-
no de los niveles de intencionalidad pragmatica posee pree-
minencia sobre el resto. Segundo, ¢cuales son, si es que al-
guno, los méargenes de creacion o eleccion del intérprete
para la determinaciéon de la intencionalidad pragmatica en
cada nivel?

La naturaleza préctica del derecho sefiala una respuesta
positiva para la primera pregunta. El derecho no es un pe-
dazo de piedra, ni un fendmeno meteorolégico o fisico, sino
una practica social. Si de lo que se tratara de investigar y
determinar fueran los patrones que se repiten regularmente
en una dimensién de la naturaleza fisica, podria resultar le-
gitimo recortar el objeto de investigacion a una parte de la
cosa o fendmeno estudiado, haciendo abstraccién de sus fi-
nes o tendencias intrinsecas. Podria resultar legitimo en el
caso de que no se tratara tanto de conocer la cosa, como de
dominarla.

30 Cfr. Searl, J. R., idem.
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Sin embargo, el derecho es una practica humana cuya
participacién supone comprender los fines inmediatos de
las reglas que la componen a la luz de los fines mediatos o
globales de la préactica. Esto y no otra cosa intentd poner de
relieve el propio Hart al distinguir entre punto de vista in-
terno y externo.3! Y Aquino, Raz y Finnis, cuando explican
que el ndcleo de inteligibilidad del actuar humano es la in-
tencion deliberada del fin (las razones para actuar).32

Por lo mismo, la perspectiva de determinacién de la in-
tencion pragmética de las normas juridicas es siempre, de
modo inevitable, la perspectiva de los fines ultimos del de-
recho. De lo contrario, el intérprete estaria “jugando otro
juego”. Desde este punto de vista, podria decirse que, a me-
nos que el derecho se contemple como un juego de sonidos
y grafismos sin sentido, es conceptualmente errado afirmar
gue una préctica juridica puede eventualmente acoger re-
glas interpretativas que excluyan la interpretacion teleolégi-
ca sistematica (Waluchow) o que sélo la admitan para casos
excepcionales (Raz).

De algin modo podria decirse que Raz coincide en la do-
ble afirmacién de que la determinacién de la intencionali-
dad pragmatica es indisponible en toda interpretacion, y de
gue esta intencionalidad se determina o, si se quiere, se eli-
ge, a la luz de los fines ultimos del derecho. En efecto, dice
Raz que la determinacion minima de la autoridad supone
algo mas que el manejo de las reglas semanticas y sintacti-
cas del idioma en que se expresa la norma: exige contextua-
lizar la expresion normativa en las circunstancias y en la
cultura legal en que fue enunciada. Si no se quiere regresar
al punto de partida, esta contextualizacion implicara avan-
zar desde el sentido idiomatico hacia un sentido mas res-
tringido. Y si la cultura legal restringe de algin modo el
sentido idiomatico general de una expresion, sera agregan-

31 Cfr. Hart, H. L., op. cit., nota 4, pp. 87-91.

32 Cfr. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, I-I1, g. I. art. 3; Raz, J., Razén précti-
ca..., cit.,, nota 5, pp. 18y ss., Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Clarendon
Press, Oxford, 1980, pp. 11-18 y Aquinas, Oxford University Press, 1998, p. 29.
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do una perspectiva de sentido nueva, propia del ambito cul-
tural al que denominamos “derecho”.

Analizando la funcién del contexto en la interpretacion de
las obras de arte, Raz distingue entre el contexto privado y
el contexto publico en que se sitda la creacién una obra. El
contexto privado estaria configurado por las circunstancias
que encuadran la vida personal del autor al momento de la
creacion; mientras que el contexto publico estaria configu-
rado por el estado de desarrollo del arte y de la rama del
arte en que se inserta la obra.33 El contexto cultural rele-
vante para determinar el sentido de una creacién normativa
podria identificarse, en este orden de ideas, con el estado
de desarrollo del derecho y del area del derecho en que se
inserta la creacion normativa.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho, como
cualquier otra practica humana se especifica por sus fines,
la perspectiva de sentido desde la cual la cultura legal limi-
ta o circunscribe el sentido idiomatico general de las expre-
siones normativas, ha de ser la de los fines de la préactica
juridica en que se inserta la expresién. En este sentido,
también dice Raz que para saber como interpretar, primero
hay que saber porqué o, méas precisamente, para qué inter-
pretar; y para saber para 0 porqué interpretar es preciso
determinar cudl es la funcion de la interpretacion en rela-
cion con la préactica a la que pertenece el objeto interpreta-
do.34 Por ultimo, como la nocién de funcién supone por de-
finiciébn una referencia de medios a fines, puede afirmarse
sin temor a errar que toda interpretacion juridica supone
determinar cuales son los fines del derecho.

En esta misma linea, si las circunstancias restringen de
algin modo el sentido idiomatico de una expresion norma-
tiva y el sentido propio de los fines de las practica, sera
agregando una perspectiva nueva no contenida en los dos

33 Cfr. Raz, J., “Interpretation without Retrieval”, cit., nota 1, p. 162.

34 Cfr. Raz, J., “Why Interpret?”, Ratio Juris, vol. 9, nim. 1, 1996, p. 355. Para
una muy buena sintesis del papel del contexto en la interpretacion segun la actual
filosofia juridica analitica, cfr. Etcheverry, J. B., Un dialogo con los herederos de
Hart, Granada, Comares, 2009, pp. 134 y ss.
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primeros. Pero las circunstancias que encuadran un acto
humano son innumerables —en este caso, el acto de emitir
un enunciado normativo— y puede a su vez ser observadas
desde muchos puntos de vista.

¢Cémo determina el intérprete qué circunstancias son re-
levantes y desde qué punto de vista? La respuesta parece
hallarse, una vez mas, en los fines de la practica en que se
contextualiza el acto del habla. Asi, si un sujeto desconoci-
do levanta su mano al paso de un vehiculo, las posibilida-
des interpretativas incluyen una peticion de auxilio, un
mandato ilegitimo de detencién o un simple saludo. Si, en
cambio, el mismo sujeto porta la vestimenta propia de los
policias de transito, pareceria razonable interpretar el mis-
mo gesto como una orden legitima de detencion.

La circunstancia del tipo de vestimenta habra permitido
en este caso determinar en la comunicacion gestual cuél
fue el fin pragmatico del acto de levantar el brazo: saludar,
solicitar ayuda, mandar detenerse legitima o ilegitimamen-
te. Esta determinacién reposa, a su vez, sobre el conoci-
miento previo de los fines propios de la practica de ordenar
el transito; del uso social de saludar o de comunicarse en el
transito mediante gestos. Uno comprende que esta legal-
mente obligado a detenerse ante el gesto del sujeto unifor-
mado y no, en cambio, ante el mismo gesto del sujeto que
no porta uniforme, porque comprende que el primero posee
y detenta autoridad para ordenar el transito, mientras que
el segundo no. Y comprende la diferencias porque compren-
de cudles son los fines de la préactica de ordenar autorita-
tivamente el transito.

Cuanto mas evidente es la vinculacion entre una norma,
sus fines propios, y los fines globales del derecho, mas es-
pontanea es su comprension y la aquiescencia interna a su
obligatoriedad. Cuando la evidencia de esta vinculacion ins-
trumental se quiebra, con la misma espontaneidad se de-
sencadena un proceso racional de reconsideracién del sen-
tido y de la obligatoriedad de la norma, a la luz de los fines
globales del derecho.
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Un ejemplo puede aclarar. Podria interpretarse que cuan-
do los conductores detienen su marcha frente a un seméafo-
ro en rojo lo hacen sin tomar en consideracién la vincula-
cién entre el mandato de detencion y la seguridad como fin
propio de las reglas de transito; ni la vinculacion entre la
seguridad y los fines o bienes ultimos a los que tiende el
derecho. En rigor, esta triple vinculacién se asume de mo-
do espontaneo hasta que la obediencia al mandato de de-
tencidn obstaculiza el paso de una ambulancia en una si-
tuacion de emergencia. En esta situacion, los conductores
se ven interpelados por el ruido y por las luces de las sire-
nas a decidir si la orden de detencién se mantiene; si opera
una suerte de excepcién implicita en la finalidad de seguri-
dad propia del mandato de detencién o si esta excepcién no
esta implicita en la norma pero si, en cambio, en los fines
globales del derecho.

Podria muy bien argumentarse que seria mejor para la
garantia de la seguridad vial que los conductores “interpre-
taran menos” y se dedicaran mas a obedecer de forma inde-
fectible. Sea 0 no esto cierto, en cualquier caso se asienta
en una lectura finalista de la norma y del derecho, que
otorga prioridad a un modo de garantizar la seguridad vehi-
cular sobre otro, a un modo de garantizar la vida sobre otro
y, en ultima instancia, a una comprensién de los fines del
derecho sobre otra.

VII. LA INTERPRETACION COMO CO-CREACION:
DESDE UNA TEORIA LINGUISTICA OBJETIVA
HACIA UNA TEORIA DE LA JUSTICIA OBJETIVA

No hay participacion en el derecho si no hay comprension
de sus fines, del mismo modo que no hay participacion real
en el ajedrez si uno no conoce el objetivo del juego. Pero
como todo el “juego” o practica del derecho consiste en
“mandar mediante palabras”, la pregunta por los fines del
derecho comienza por la pregunta por el qué y el para qué
de lo mandado.
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Se vuelve asi al punto de partida. Se dijo que la intencién
lingUistica manifestada en las palabras no es suficiente para
determinar el sentido de un enunciado normativo, pues la di-
namica intencional del lenguaje exige poner en juego también
la intencion pragmatica. Constatada la falta de evidencia y
uniformidad de las intenciones pragmaticas de los autores de
los enunciados normativos, se determiné que el punto de vis-
ta o la perspectiva para su determinacion era el de los fines
globales de la practica en que se inserta el enunciado. Pero
ahora se dice que la determinacion de cudles son estos fines
supone volver la mirada sobre los enunciados linguisticos.

La circularidad no es, sin embargo, tautologica. Y no lo
es porque cada extremo del circulo aporta una perspectiva
propia o peculiar que no se confunde con la otra, sino que
la complementa. ¢Cual es, pues, la perspectiva propia de la
dimension linguistica de la interpretacion, y cual la de la di-
mension teleolégica?

En toda comunicacién oral o escrita se parte de la base
de que el orador utiliza las palabras que quiere utilizar y de
que, al utilizarlas, elige someterse a sus reglas de uso. Esto
es lo que pone de relieve Raz al indicar que en toda inter-
pretacion legal habréa de tenerse en cuenta lo que él deno-
mina la “intencion minima” del legislador y que consiste, en
primer lugar, en querer decir lo que se dice. El resultado de
la aplicacion de estas reglas de uso a los casos no es siem-
pre uniforme, por supuesto. Pero tampoco es infinito. Ofre-
ce un campo reducido de respuestas, dentro de las cuales
el intérprete tendrd que indagar acerca de la intencion
pragmatica, a la luz del fin de la norma y de la préactica. Las
reglas linguisticas cercenan pues la determinacion de la in-
tencion pragmatica de los enunciados normativos con una
regla como la que sigue: no puede atribuirse a una norma
una motivacion pragmatica que no se adecue a las reglas
semanticas y sintacticas del lenguaje en que se expresa.

A diferencia de lo que ocurre con la intencion linglistica,
que aparece expresa en el enunciado, el fin pragmatico de
las normas no esta expresamente determinado por reglas
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objetivamente recognoscibles. (Coémo determina el intérpre-
te cudl es la intencion pragmatica del enunciado normativo,
de entre todas las intenciones pragmaticas compatibles con
las reglas de uso del lenguaje? Se ha concluido mas arriba
qgue la intencidon pragmatica se determina, de modo necesa-
rio y mas o menos espontaneo, segun los casos, a la luz de
los fines globales del derecho. ¢{Pero como determina el in-
térprete cuales son estos fines globales, dentro del margen
dado por las reglas de uso del lenguaje?, ¢es esta determi-
nacion pura creacion desde los pre-conceptos del intérpre-
te, 0 es en cambio descubrimiento de un sentido global ob-
jetivo?

El propio Raz podria coincidir en que la finalidad de justi-
cia es un fin global o justificativo del derecho cuya negacién
0 desconocimiento por parte del intérprete tornarian obijeti-
vamente invalida cualquier interpretacion.

Hart advirtié6 en su famosa critica a Austin, que la pre-
tension de reducir el derecho a un conjunto de mandatos
coactivos peca de insuficiencia y, en esa misma medida, de
falsedad. El derecho, decia Hart, no es pura y exclusiva-
mente coaccion: es coaccién que se supone legitimamente
ejercida. ¢Y qué es ejercer legitimamente la coaccion? Es
ejercerla, no segun los designios de una voluntad capricho-
sa, sino de acuerdo a reglas. ¢Qué reglas? Reglas creadas
consuetudinariamente por la misma comunidad a la que se
dirige el derecho.3% Hart no arriesgd mas. Ces6 su descrip-
cion con esta referencia ultima a la costumbre. En una li-
nea sustancialmente parecida, Raz expresa que:

«Surge del caracter del derecho como una estructura de
autoridad, el que sea un sistema estructurado y coordinado
de autoridades. Y las autoridades son legitimas Unicamente
si facilitan la conformidad con la razon. La tarea del dere-
cho, definida abstractamente, es asegurar una situacion
donde se realicen los objetivos morales que, dada la situa-

35 Cfr. Hart, H. L., The Concept..., cit.,, nota 4, pp. 51-61.
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cion social actual en el pais de cuyo derecho se trata, difi-
cilmente se realizarian sin ella».36

Lo que en todo caso conviene retener aqui es aquello so-
bre lo cual insiste el mismo Raz: la distincién entre la pura
violencia y el derecho como un orden de coordinacién coac-
tivo que al menos tiene una pretension de razonabilidad vy,
en esa medida, de moralidad, es un punto de encuentro en-
tre la tradicién positivista del derecho y la tradicion de la
ley natural.3” Pues bien, si el juicio justificativo o teleolégico
forma parte necesaria de toda interpretacion, y si la finali-
dad intrinseca del derecho es el reemplazo de la violencia
por la razén (practica/moral) como método de coordinacion
social, se concluye que toda interpretacion juridica implici-
ta o explicitamente incorpora en la determinacién del sen-
tido de los mandatos un juicio acerca de lo justo (lo razo-
nable por oposicion a lo violento). El juicio acerca de lo
justo es estructural a toda interpretaciéon juridica y no, en
cambio, un elemento contingente de algunas practicas ju-
ridicas.

Recapitulando, pueden sefialarse dos limitaciones, o0 me-
jor, orientaciones, para la determinacién interpretativa de
los fines particulares y globales del derecho por parte del
intérprete. En primer lugar, el intérprete debe atenerse a
las reglas de uso del lenguaje de las normas para determi-
nar el fin lingUistico del legislador, o lo que Raz denomina
“intencion minima”. En segundo lugar, y dentro de este
campo acotado por la linguistica, habra de determinar el fin
pragmatico dentro de otro sub-campo: el de los modos posi-
bles de realizar la justicia en el caso.

Es cierto que “lo justo” es un concepto excesivamente
abstracto, y dado que la reproduccion exacta del sentido de
lo justo implicito en la norma exigiria una indagacion psico-
I6gica infructuosa, podria volver a insistirse sobre lo mis-

36 Cfr. Raz, J., “About Morality and the Nature of Law”, American Journal of Ju-
risprudence, 43, 2003, p. 13 (la traduccién es nuestra).

37 |bidem, p. 3.
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mo: el intérprete que pretende reproducir este sentido en ri-
gor esta creando, y excluye o desplaza a la autoridad.

También el concepto de derecho ofrecido por Raz limita
una vez mas las posibilidades interpretativas. Mas alla de
las multiples concepciones acerca de lo razonable que se
han ofrecido desde distintas tradiciones politicas, hay un
punto de encuentro que torna factible esta discusion. A sa-
ber, que lo razonable se opone a arbitrariedad. Si esto es
asi, y si el derecho es una préactica que se propone coordi-
nar conductas razonablemente, es estructural al derecho la
exclusion de perspectivas morales de interpretacion que
abran espacios para la arbitrariedad.

VIIl. LA CO-CREACION INTERPRETATIVA: UNA CONDICION
PARA LA COORDINACION RAZONABLE DEL OBRAR SOCIAL

Es estructural al derecho la dotacién al intérprete de un
margen de creatividad en la determinacion del sentido de
las normas, situado entre dos limites. Un limite inferior,
dado por las reglas linglisticas en que se expresa la norma,
y que conforma algo asi como un piso o punto de partida
para la creatividad interpretativa; y un limite superior, dado
por la razonabilidad en la eleccién de las perspectivas mo-
rales desde las cuales el intérprete puede determinar el
sentido de los conceptos morales que utiliza el derecho.

Entre el piso linguistico de la interpretacion y el techo de
un sentido objetivo de la justicia queda todavia un amplio
margen de posibilidades interpretativas que muchas veces
enfrenta a los intérpretes a una “eleccion”. Esta elecciéon
acotada no es sinbnimo ni de arbitrariedad, ni de la confu-
sion total entre derecho y moral. Es un camino intermedio
entre la creacion pura del derecho por parte del intérprete y
la reproduccion textual (imposible) de las motivaciones del
derecho. Es “co-creacidon” o creacion “a partir” del piso dado
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por las reglas linguisticas, y hacia el techo o ideal delimita-
do por los fines objetivos del derecho.38

Esta dosis de co-creatividad que inevitablemente y por
tanto conceptualmente conlleva la determinaciéon de los fi-
nes normativos particulares (del mandato) y globales (del
derecho), no es un mal necesario sino el modo de realizarse
el derecho en su pretensién de razonabilidad. Si el derecho
se propone ser algo mas que pura coaccion. Si como sugie-
re Raz, el derecho se propone crear razones para actuar, y
Nno meramente motivos para temer, entonces el derecho ha
de poseer la suficiente flexibilidad referencial para adecuar
la razon a la contingencia. El derecho ha de poder ser de-
terminado de modo tal que provea razones para actuar de
principio a fin: desde la abstracta letra de la ley, hasta su
aplicacién judicial a los individuos concretos en los casos
concretos, donde se juega existencialmente la capacidad del
derecho de ser una alternativa a la violencia. La creatividad
interpretativa orientada se justifica, en otras palabras, co-
mo una herramienta de flexibilizacién del margen de refe-
rencia del derecho.

Esta concepcion de la interpretacién como co-creacioén es
perfectamente conciliable, en fin, con una interpretacion
posible de la tradicion hartiana continuada tanto por Raz
como por Waluchow. EIl propio Waluchow lo ha sefalado
con mucha lucidez en su concepcién de la constituciéon
como “arbol vivo”, seglin la cual los principios constitucio-
nales no son puntos de acuerdo moral o de justicia inamo-
vibles sino, mas bien, puntos de partida para la construc-

38 En sentido parecido, también destaca Francesco Viola que la interpretacién
juridica no es ni pura reproduccion del significado abstracto de la norma (formalis-
mo), Ni pura creacién (en cuyo caso no habria interpretacién), sino un punto inter-
medio entre ambos extremos: “senza l'interpretazziones la regola non esiste (con-
tro il formalismo), e senza la regola non vi protebere essere nepure interpretazzione
in senso proprio (contro lo scetticismo)”, en “Interpretazzione e indeterminatezza
della regola giuridica”, Dirito privato, 2001-2002, VII-VIII, p. 57. Cfr., sefialando el
peso de la tradicién iusnaturalista en el recorrido de este camino interpretativo,
Finnis, J., “Natural Law...”, cit., nota 32, p. 14, y enfatizando el caracter cognitivo
tanto de la dimension explicativa como de la dimensién comprensiva —o, como la
llamamos aqui, “creativa”— de la interpretacion, Massini, C., “La interpretacion ju-
ridica como interpretacion practica”, Personay Derecho, 52, 2005, pp. 413-443.

408



LA INTERPRETACION JURIDICA COMO CO-CREACION

cion progresiva de un acuerdo moral dindmico. Esta
concepcidon constitucional, explica Waluchow, permite con-
ciliar las necesidades aparentemente contrapuestas de se-
guridad y de adaptacion al cambio, a las que segun Hart
tiende toda legislacion.3®

Una vez mas: la brecha entre el contexto linguistico de la
interpretacion y el contexto funcional o moral o de justicia,
no es el agujero “negro” del derecho. Es, en cambio, el espa-
cio de adaptaciéon razonable del derecho, a la realidad social
que se propone regular. Pero las mismas razones que justi-
fican la creatividad explican también que deba ser orienta-
da desde razones juridicas y hacia razones morales. Expli-
can, en otras palabras, que la creatividad se sitle en un
campo acotado entre un margen inferior dado por las reglas
de la linglistica y un margen superior, establecido por
principios morales objetivamente recognoscibles como tales.

La funcionalidad del margen inferior o de la orientacion
lingUistica de la interpretacion es bastante obvia: el derecho
no puede coordinar en forma general si carece de la poten-
cialidad para ser leido en forma sustancialmente igual por
el publico general al que se propone obligar. Si cada intér-
prete sélo reproduce sus propios pre-conceptos cada vez
que determina el sentido de las normas, entonces el dere-
cho seria una farsa inutil.

Esta en la vocacién reguladora del derecho el que pueda
ser leido en forma coherente por intérpretes que parten de
pre-conceptos diversos. El derecho descansa, en este senti-
do, sobre la base del presupuesto linguistico de que nor-
malmente, como regla general, las palabras tienen un mar-
gen de referencia indiscutido, y que los casos oscuros —o,
utilizando la expresién de Hart, el margen de penumbra de
los conceptos— estan siempre del otro lado de la luz. Esto
es, que aun en los casos de penumbra, hay un criterio se-
mantico y sintactico que orienta al intérprete.

39 Cfr. Waluchow, W., “Constitutions as Living Trees: An Idiot’s Defense”, Ca-
nadian Journal of Law and Jurisprudence, 18, 2005, pp. 244 y 245.
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La funcionalidad de la orientacion moral es menos obvia
pero igualmente justificada: sin objetividad moral no hay
objetividad para el derecho y sin objetividad para el derecho
no solo no hay razonabilidad en la coordinacion de conduc-
tas sino tampoco, ni antes, coordinacion.40 Segun esto,
cualquier teoria de la interpretacién juridica deberia poder
explicar como funcionan las reglas linguisticas en la inter-
pretacion juridica y, en el otro extremo, qué grado de objeti-
vidad es necesario para que el derecho pueda cumplir con
su doble funcién de regular razonablemente las conduc
tas.41

40 | a advertencia de la necesidad de justificacion de la dimension determinati-
va o creativa de la interpretacién juridica explica el renacimiento en Europa de teo-
rias argumentativas, en obras que en poco tiempo devinieron clasicas, como Vieh-
weg, T., Topik und Jurisprudenz, Beck’'sche Verlagsbuchhandlugn, Munich, 1963,
traducida al castellano por Diez Picazo, L., Tépicay Jurisprudencia, 1964, Taurus,
Madrid; Perelman, Chaim, Loguique Juridique. Nouvelle Rhétorique, Dalloz, Paris,
1976, traducida al castellano por L. Diez Picazo, La légica juridicay la nueva retori-
ca, Madrid, Civitas, 1979; Alexy, R., Theorie der juristischen Argumentation. Die
Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der jusitischen Begriindung, Frankfurt
am Main, Suhrkamp, 1978, traducida al castellano por Atienza, M. y Espejo, I.,
Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica; y otras mas recientes como Aarnio, Aulis, The Rational as
Reasonable. Treatsie on Legal Justification. Dordrecht, Reidel, 1987. Hay traduc-
cién al castellano por E. Garzén Valdez, Lo racional como razonable, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991. Una muy buena introduccion critica a cada
una de estas teorias puede hallarse en Serna, P., (ed.) De la argumentacién juridica
alahermenéutica, 2a. ed., Granada, Comares, 2005, passim. En el ambito anglosa-
jon el aporte mas relevante en materia de justificacion de la argumentacién moral
en el plano judicial y politico en general, proviene del liberalismo, y particularmen-
te de John Rawls y Ronald Dworkin. Hemos discutido la capacidad de estas pro-
puestas para dotar de objetividad a la argumentacién moral en el plano juridico en
“Objetividad en la interpretacion judicial y objetividad en la moral. Una reflexion a
partir de las luces y sombras en la propuesta de Ronald Dworkin”, Personay Dere-
cho, 56, 2007; “El liberalismo politico y la interpretacién constitucional”, en Cian-
ciardo, J. (coord.), La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo. Una aproxi-
macién interdisciplinaria, Buenos Aires, Abaco, 2006, pp. 83-117; “Sobre la nocién
politica de persona en John Rawls”, Persona y Derecho, v. 52, 2005; “Antipaterna-
lismo y antiperfeccionismo en el pensamiento de John Rawls y Ronald Dworkin”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 113, mayo-agosto de 2005,
pp. 869-887.

41 Micheal Moore es sin duda uno de los autores que mas se ha concentrado en
la dimension semantica de la interpretacion constitucional en el ambito norteame-
ricano, a través de los siguientes trabajos: Moore, Michael S., “Interpreting Inter-
pretation”, 18 Tel Aviv U. L. Rev., 1994, 359 (en hebreo), Law and Interpretation:
Essays in Legal Philosophy 1 (Andrei Marmor ed., 1995) (en inglés); “The Interpreti-
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IX. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha intentado determinar cudl es la es-
tructura indisponible de toda interpretacion juridica, mas
all4 de cudles sean las reglas interpretativas que cada préac-
tica juridica adopte como cuestion de hecho.

Como recurso metodolégico, esta indagacién se ha des-
plegado al hilo de la discusién con el positivismo juridico en
las versiones de Waluchow y Raz, tomados como represen-
tantes, respectivamente, de la version incluyente y exclu-
yente del positivismo. En tanto recurso metodoldgico, esta
discusion no tuvo por fin principal manifestar los puntos
débiles o inconsistentes de aquellas propuestas conceptua-
les. Mas bien, se intentd poner de manifiesto que, al menos
en lo que concierne a la interpretacion del derecho, estas
versiones del positivismo son conciliables con las concep-
ciones del derecho que ligan el derecho a la justicia.

ve Turn in Modern Theory: A Turn for the Worse?”, Stan. L. Rev., 41, 1989, 871;
“The Constitution as Hard Law”, Const. Comment., 6, 1989, 51; “Do We Have an
Unwritten Constitution?”, S. Cal. L. Rev., 63, 1989, 107; “A Natural Law Theory of
Interpretation”, S. Cal. L. rev., 58, 1985, 277; “Originalist Theories of Constitutio-
nal Interpretation”, Cornell L. Rev., 73, 1988, 364; “Plain Meaning and Linguistics -
A Case Study”, Wash. U.L.Q, 73, 1995, 1253; “The Semantics of Judging”, S. Cal. L.
Rev., 54, 1981, 151; “The Written Constitution and Interpretivism”, Harv. J.L. &
Pub. Pol’, 12, 1989, 3. La ambigliedad de la propuesta de Moore en relacién con el
caracter realista (o0 no) de su epistemologia disparé la respuesta de al menos los si-
guientes autores en los siguientes trabajos: Barber, Sotirios A., “Epistemological
Skepticism, Hobbesian Natural Right and Judicial Self-Restraint”, 48 Rev. of Pol.,
374; Coleman, Jules L.y Leiter, Brian, “Determinancy, Objectivity, and Authority”,
en Marmor, Andrei, (ed.), Law and Interpretation: Essays in Legal Philosophy, 1995;
Walker, Graham, Moral Foundations of Constitutional Thought (1990); Brubaker,
Stanley C., “Conserving the Constitution”, Am. B. Found. Res. J., 1987, 261, Leiter,
Brian “Objectivity and the Problems of Jurisprudence”, Tex. L. Rev., 72 (1993),
187; Stavropoulos, Nicos, Objectivity in Law (1996); Brink, David O., “Semantics
and Legal Interpretation (Further Thoughts)”, 2 Can. J.L. & Jurisprudence, 181,
1989; Bix, Brian, “Micheal Moore’s Realist Approach to Law”, University of
Pennsylvania Law Review,140, 1992; Marmor, Andrei, “No Easy Cases?”, en Pat-
terson, Dennis M. (ed.), Wittgenstein and Legal Theory 1992; y otras, citadas por
Moore en “Justifying the Natural Law Theory of Constitutional Interpretation”,
Fordham Law Review, 69, 2001, p. 2088, n. 5.
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Los principales resultados o conclusiones de este dialogo
con el positivismo en torno a la interpretacion juridica po-
drian sintetizarse en los siguientes puntos:

a)

b)

d)

Segun Raz y Waluchow, la Unica forma necesaria y
permanente de la interpretacion juridica es la inter-
pretacion textual. La interpretacion teleoldgica y siste-
matica sera juridicamente pertinente alli donde esté
mandada por las reglas interpretativas que cada prac-
tica acoja como cuestion de hecho mediante sus re-
glas de reconocimiento.

Aunque difieren en los fundamentos, ambos autores
concuerdan en que toda practica juridica posee espa-
cios de creatividad interpretativa, donde la determina-
cion de sentido de los enunciados normativos exige
poner en juego una teoria moral —no positivizada—
de la justica. Cuanta y qué teoria moral de la justicia
de forma al razonamiento interpretativo juridico de-
pende sin embargo, en Ultima instancia, de las reglas
interpretativas que cada practica acoja como cuestion
de hecho, mediante sus reglas de reconocimiento.

La aceptacién de que el razonamiento interpretativo
juridico puede no ser autbnomo del razonamiento mo-
ral presenta un desafio para la tesis de las fuentes so-
ciales en la version hartiana, segun la cual el altimo
origen del derecho es la costumbre social, y no en
cambio, otro orden normativo (la moral, la ley natural,
etcétera). Este desafio situa al positivismo en la nece-
sidad de separar el reconocimiento empirico y a-valo-
rativo de la existencia de una regla de reconocimiento,
de la interpretacién —potencialmente valorativa— de
su contenido.

Aplicando la estructura intencional de cualquier acto
linglistico a las normas, se concluydé que la separa-
cion entre existencia y contenido de una norma —y de
una norma de reconocimiento en particular— es ana-
liticamente posible, pero existencialmente injustifica-
da. Cuando se afirma la existencia de una norma de
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reconocimiento necesariamente se interpreta su con-
tenido. De lo contrario, todo lo que puede afirmarse es
la existencia de sonidos y/o grafismos.

Las mismas razones que explican que no pueda sepa-
rarse la determinacion de la existencia de una norma
de su interpretacion, explican también que no puede
separarse la interpretacion textual de la interpreta-
cion teleoldgica sistematica. Toda interpretacion tex-
tual supone una pregunta por los fines de la norma, y
la pregunta por los fines de la norma supone una pre-
gunta por los fines globales de la practica.

La irreductibilidad de las intenciones pragmaticas de
las normas, asi como su caracter implicito, determi-
nan que la dimension teleolégica de la interpretacion
abra un espacio para la creatividad interpretativa.

La concepcion raziana del derecho como “coordina-
cion de conductas” con una pretension de razonabili-
dad ofrece elementos para delinear los contornos de la
dimension creativa de la interpretacion. Si el derecho
pretende coordinar conductas, debe hacerlo utilizando
un lenguaje que pueda ser leido en forma sustancial-
mente analoga por diversos intérpretes. De lo contra-
rio, no hay coordinaciéon posible. Desde este punto de
vista, podria decirse que el derecho supone un mar-
gen inferior para la creatividad interpretativa, dado
por reglas sintacticas y semanticas que garanticen un
minimo de objetividad.

Si ademas de coordinar conductas el derecho se pro-
pone hacerlo de modo razonable, podria sefialarse un
margen superior para la interpretacion, dado por una
teoria de la justicia razonable, no arbitraria, objetiva.
Entre el margen inferior de una linguistica objetiva y
el margen superior de una teoria de la justicia objeti-
va, la dimension creativa de la interpretacion juridica
podria concebirse como una tarea de co-creacion del
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derecho. Esta tarea co-creativa del intérprete no es “el
agujero negro del derecho”, sino el espacio para la
adaptacién de la norma a las exigencias de justicia del
caso concreto, que se presenta como perfectamente
funcional a su fin de coordinacion razonable de con-
ductas.
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