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Resumen: En contra de las concepciones de la escuela de Nanterre, este
ensayo defiende la posibilidad y el interés de una descripcion objetiva del
derecho positivo. Una vez que se precisa un concepto de derecho, parece
claro que existe un unico “método” de interpretacion de los enunciados
juridicos y que es sencillo de llevar a la practica. El argumento propuesto
distingue diferentes tipos de significados implicitos, que son tanto rechaza-
dos como admitidos por la interpretacion cientifica. Diferentes argumentos
que podrian ser esgrimidos en contra de esta afirmacion son luego comba-
tidos: el escepticismo lingiiistico, la idea de que la interpretacion cientifica
serfa expresion de una eleccion ideoldgica, o que enmascararia el poder de
las autoridades juridicas. Finalmente, el texto detalla la manera en la que
coexisten los diferentes significados de un enunciado juridico, y muestra
que los resultados que pueden obtenerse revisten un gran interés.

Palabras clave: interpretacion, normativismo, realismo.

Abstract: Against the conceptions of the Nanterre school, this essay de-
fends the possibility and the interest of an objective description of posi-

tive law. After clarifying a concept of law, it appears that there is only one
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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 interpretaciéon” desarrollada
en la universidad de Nanterre, la cual ha sido objeto de mdltiples 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 concepcion 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 seccién 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).
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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 “interpretacién
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 acompana al proceso de aplicacién de la ley” (Kelsen,
1999, p. 335). Pero Kelsen también designa imprecisamente como “inter-
pretacion” la eleccion 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 interpretacion 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, segtin 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 interpretacion 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 seccion 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).
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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 ambigiiedad 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).



Algunas consideraciones tedricas sobre la interpretacion cientifica

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

1 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 unidn. 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 prohibiciéon 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 bisqueda 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 contribucion 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, niimero, 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 niimero 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 interpretacién 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, seccién 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
funcién, 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 “comprension” 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 confusiéon
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 popularizo 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 tnico 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 6rgano 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 €l 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. Solo 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 constrefida 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 tltima 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 altimo, 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 interpretacién 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 grui-
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 expresién 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 cdmo “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 ideologica
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 aplicacién
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 tendra 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 interpretacién 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
interpretacion 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 indtil 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 teorfa 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 fenémeno 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 resultara
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 funciéon 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 interpretacién 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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