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Resumen. En el presente trabajo revisaré algunos aspectos de la teorfa de la
interpretacién juridica que propone Riccardo Guastini, asi como algunas de las
recientes criticas que se le han formulado. Sostendré que el principal problema de su
escepticismo moderado es la vaguedad de la nocién de ‘marco interpretativo’ como eje
central de su argumento para diferenciarse de un escéptico radical, y para distinguir
entre una decisién interpretativa y una decisién creadora de significados (de nuevas
normas). La propia configuracién del marco supone una eleccién del intérprete, de modo
que tampoco es un acto puramente cognitivo. Sobre las criticas que se han dirigido a
objetar su tesis de la inexistencia de pardmetros objetivos de correccién respecto de los
enunciados interpretativos de los jueces, me parece que no ofrecen argumentos
suficientes para mostrar, en cambio, su existencia.
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Quisiera comenzar haciendo explicito el motor de este escrito: mi sincero
agradecimiento a Riccardo Guastini por su generosidad. Especialmente, aquella que
despliega con su amable disponibilidad para discutir ideas y textos; y aquella que caracteriza
al rico ambiente intelectual y la hospitalidad del Istzitutto Tarello que, por cierto, esta
impregnado de su sello. Destaco, también, el estimulo y la invitacién a reflexionar que me
producen sus ideas, y que en esta ocasién me permito formular a modo de interrogantes.
Agradezco también a Sebastidn Agiiero San Juan por la invitacién a participar de este
homenaje a la valiosa contribucién de Guastini a la teorfa del derecho.

I. Introduccidon

¢Qué hace una intérprete ante un texto? Descubre su significado preexistente?
¢Atribuye un significado que la propia intérprete decide adoptar? ;Se equivocan las
intérpretes si no descubren el verdadero significado de un texto? ;Existe algo asi como un
significado verdadero y, por lo tanto, significados falsos segtin pardmetros objetivos?

Seguin una difundida clasificacién de la literatura iusfiloséfica?, existen tres grandes
teorfas de la interpretacién judicial de los textos formulados por el legislador: el formalismo
juridico, el escepticismo ante las reglas y la teorfa intermedia o ecléctica®. Los debates
versan, principalmente, en torno a la pregunta relativa a qué tipo de actividad es la
interpretaciéon de los textos normativos, en particular, la judicial. Y sobre todo se discute
sobre si los enunciados interpretativos que profieren los jueces estdn o no sujetos a
parametros objetivos de correcciéon. A grandes rasgos, cada una de estas teorfas sostiene lo

siguiente:

1. Formalismo o cognitivismo. Segln esta teorfa, la actividad de interpretacién juridica
es un acto de conocimiento que consiste en descubrir o conocer el significado
preexistente de los textos normativos. Dado que la interpretacién es un acto de
conocimiento, los enunciados interpretativos son siempre susceptibles de verdad o
talsedad, pues existe una tnica respuesta correcta respecto de la tarea interpretativa.
De este modo, los érganos aplicadores deben limitarse a subsumir un caso particular
en el campo de aplicacién de una norma previamente establecida por el legislador y
conocida por los jueces. En consecuencia, estos se equivocan (ejercen erréneamente
la funcién jurisdiccional) si es que no utilizan el verdadero significado de cada texto

normativo?.

2 Ver JORI Y PINTORE, 1995: 205 y ss.; MORESO, 1997: 183 y ss.; LIFANTE, 1999, 2010; GUASTINI, 2011: 407
y ss.

3 También estas teorfas son denominadas como “el noble suefio”, “la pesadilla” y “la vigilia”, respectivamente.
Véase en este sentido, MORESO, 1997:186.

*+ Esta teorfa, propia de la época del iluminismo, encuentra sus bases en la doctrina de la separacién de poderes,
pues en este sentido es que Montesquieu sefialaba que “el juez es un mero boca de la ley” MONTESQUIEU 174:8:
libro XI, cap. VI. Una explicacién sobre el surgimiento del formalismo, y una defensa de algunas de sus tesis,



2. Escepticismo ante las reglas. Quienes sostienen el escepticismo ante las reglas afirman
que la interpretacién judicial de los textos normativos es un acto de voluntad o de
decisién y no de conocimiento. Las normas (entendidas como significados de los
textos normativos) no preexisten a la actividad de interpretacién, sino que son
producto de esta. Los enunciados interpretativos que profieren los jueces sobre los
textos normativos no son de carécter descriptivo, sino de caracter decisorio. Por eso,
no estdn sujetos a pardmetros de correccién.

Riccardo Guastini ha propuesto distinguir entre dos variantes del escepticismo:

2.1. Escepticismo radical. De acuerdo con esta variante mas radical del escepticismo?,
los textos normativos no tienen ningin significado previo a la interpretacion.
Los intérpretes pueden (de hecho) atribuir a los textos cualquier significado de
manera discrecional. Los enunciados interpretativos que profieren los jueces
nunca son de cardcter descriptivo, sino que son constitutivos de significados y,
por tanto, de normas, de modo que no son susceptibles de verdad o falsedad. Se
subraya, ademas, los efectos juridicos de la interpretacién judicial, en especial, la
de los jueces de dltima instancia, quienes deciden de modo definitivo los
significados de los textos normativos®.

2.2. Escepticismo moderado. Segin esta variante defendida por Guastini’, los textos
normativos son susceptibles de miultiples interpretaciones, las cuales pueden
resultar conflictivas entre si. La interpretacién judicial es necesariamente
decisoria, dado que consiste en decidir uno entre los multiples significados
admisibles de un texto. El marco de significados admisibles se configura por
medio de la aplicacién de los diversos métodos interpretativos que suelen ser
utilizados en una cultura juridica. Esta actividad deja de ser interpretativa, y pasa
a ser creadora de nuevas normas (no expresas), cuando los érganos aplicadores
deciden significados que estdn fuera del marco de significados admisibles. Los
enunciados interpretativos de los jueces pertenecen siempre a los discursos de
tipo adscriptivo, de modo que no puede decirse que sean ni verdaderos ni falsos.

puede revisarse en ATRIA, 2016. Esta teorfa ha sido objeto miltiples criticas. Al respecto puede verse
TARELLO, 1974: 395 y ss.; MORESO, 1997: 200 y ss.; DICIOTTI, 1999b; GUASTINI, 2011: 420 y ss.

5 Exponentes de esta vertiente son, a modo de ejemplo; GRAY, 1909: 124 y ss; TARELLO, 1974; 1980;
TROPER,1999; En este sentido, véase GUASTINI, 2011: 414-415.

6 Criticas al escepticismo pueden encontrarse, nombrando a modo de ejemplo, en: HART, 1961, SCHAUER, 1991,
MARMOR, 1992, ENDICOTT, 1996, MORESO, 1997: 213 y ss. DICIOTTI, 2003.

7 Véase GUASTINI, 2010a y b, 2011, 2012a, 2013; 2016.



8. Teoria ecléctica. Seglin quienes sostienen esta teorfa (también denominada ‘de la
vigilia’, o formalismo moderado®), la interpretacién judicial es, en la mayoria de los
casos, un acto de conocimiento de significados preexistentes, de modo que los
enunciados interpretativos estdn sujetos a pardmetros de correccién. Sin embargo,
se reconoce que existen los denominados ‘casos dificiles’ en los que existen dudas
acerca del significado de los textos normativos o controversias sobre los casos que
caen en el campo de aplicacién de una norma. En los casos dificiles (que se consideran
més bien marginales) la interpretacién judicial opera como explica el escepticismo?.
Los enunciados interpretativos sobre los casos dificiles no estdn sometidos a
parametros de correccién, pues no puede establecerse una tinica respuesta correcta.
No obstante, se subraya la idea de que el derecho se compone fundamentalmente de
casos faciles y de textos claros, de modo que los enunciados interpretativos estan, en
la mayoria de los casos, sujetos a parametros de correccion.

A continuacién, me referiré con mas de detalle a la propuesta de Guastini, para luego
tormular algunos comentarios.

IL. El escepticismo moderado de Riccardo Guastini

La teorfa escéptica moderada que propone Riccardo Guastini busca distanciarse tanto
de la teorfas eclécticas, como del escepticismo radical (las diferencias con el formalismo
juridico resultan evidentes). Sobre la teorfa ecléctica, Guastini considera que es una
propuesta ingenua (o una forma encubierta de cognitivismo) al entender que los casos
dificiles son una cuestién marginal. De acuerdo con Guastini, la interpretacién judicial de
textos normativos es una actividad consistente en atribuir o adscribir significados!®. Esto
ocurre no solo cuando el intérprete decide que un texto es oscuro o dudoso, y recurre a
diversas técnicas interpretativas''. Sino también cuando el intérprete decide que el
significado de un texto es claro o tiene un contenido evidente, porque considera que hay un
significado que se desprende de la simple literalidad del texto. Ademds, sostiene que, dado
que la actividad interpretativa de las juezas y los jueces consiste en decidir o adscribir
significados entre multiples posibles, los enunciados interpretativos de estos no estan
sujetos a pardmetros de correccién'?.

8 En este sentido véase HART, 1961, 1983; CARRIO, 1965: 44 y ss. MACCORMICK, 1978: CAP. VIII
ALCHOURRON Y BULYGIN, 1991: 303 Y SS.; BULYGIN, 1995; MORESO, 1997: 187 y ss.; LAPORTA, 2007: cap. VIII,
entre otros.

9 Hart, 1961, capitulo VII. Sobre esta concepcién puede verse WROBLEWSKI, 1983; 1987; 1989; 1992. También
MARMOR, 1992; COMANDUCCI, 1999.

10 En ese sentido, GUASTINI, 2010b: 6. Ademis, siguiendo a Tarello, Guastini afirma que el vocablo
“Interpretacién” se utiliza en la teorfa juridica no solo como una actividad, sino también como el producto o
resultado de una actividad interpretativa. GUASTINI, 2011: 13-15.

11 GUASTINI, 1992: cap. I parte iii; 2011: 399-405. En este mismo sentido se pronunciaba Tarello. TARELLO,
1974: 349 y ss.

12 Salvo en algunos casos de interpretacién en concreto en que admite puedan estarlo, a lo cual me referiré
algunos parrafos mas adelante.



Guastini cree que la ingenuidad de la teorfa ecléctica se debe a que esta solo da cuenta
de la textura abierta o vaguedad del lenguaje natural, de modo que se concentra en los
problemas de subsuncién de los hechos en el campo de aplicacién de una norma. Pero ignora
los problemas de equivocidad de los textos normativos. La multiplicidad de significados de
los textos normativos se explica por la diversidad de métodos interpretativos de la practica
juridica, asi como por las diferentes tesis dogméticas e ideologfas en conflicto de los
intérpretes!?.

Ahora bien, el escepticismo moderado que propone Guastini pretende, también,
diferenciarse del escepticismo radical. En ambas propuestas la interpretaciéon judicial se
entiende de caracter decisoria y no sujeta a pardmetros de correccién. La diferencia principal
es que, segun el escepticismo radical no existe ningin significado previo a la interpretacion y
el intérprete puede decidirse por cualquier significado. En cambio, el escepticismo moderado
de Guastini admite que los textos normativos tengan una pluralidad de significados plausibles
dentro de un marco. Asi, la actividad interpretativa de los érganos aplicadores del derecho
estd sujeta a un limite. El intérprete judicial escoge uno entre los tantos significados
plausibles dentro de un marco (cornice) que se configura mediante la utilizacién de las reglas
del lenguaje, los métodos interpretativos y las construcciones dogmadticas que forman parte
de la practica juridica. La interpretacion judicial consiste en decidirse por uno de tales
significados. Cuando el intérprete escoge un significado nuevo, por fuera del marco,
entonces no estd propiamente interpretando, si no creando nuevas normas o construcciones
juridicas.

La nocién de marco de significados plausibles que Guastini utiliza para defender su
escepticismo moderado se arraiga a las tesis que Kelsen sostenfa en materia de
interpretacion'*. Segtin el autor de la Teoria pura del derecho, la interpretaciéon judicial es
siempre auténtica, en el sentido de que consiste en decidir un significado, y no meramente
en conocer un significado previo'’. Kelsen afirma que no existe una tinica respuesta correcta
al respecto e introduce la ‘metafora del marco’ dentro del cual existen multiples significados
posibles!¢.

13 Guastini, 2012b: 182

1 En efecto, puede afirmarse que, en general, las tesis de Guastini tienen una fuerte base en la teorfa de Kelsen,
pero depuradas de los elementos de corte neokantianos presentes en la teorfa kelseniana.

15 Al apartarse de la nocién tradicional de interpretacién auténtica, Kelsen busca subrayar los efectos juridicos
que produce la actividad de interpretacién de los 6rganos aplicadores, haciendo especial énfasis en las
decisiones interpretativas de los érganos que tienen la tltima palabra, por su caricter definitivo. En este
sentido CHIASSONI, 2010, 2012; GUASTINI, 2012a, 2013a y b. TROPER, 1981, 1985

16 En este sentido, Kelsen afirma: “Si por “interpretacién” se entiende la comprobacion cognoscitiva del sentido
del objeto interpretado, el resultado de una interpretacién juridica no puede ser mas que la comprobacién del
marco que representa el derecho que ha de ser interpretado y, de este modo, el conocimiento de las varias
posibilidades que estan dadas dentro de ese marco. Entonces la interpretacién de la ley no necesariamente
llevard a una sola decisién, como la tnica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales -en tanto se
mida Gnicamente con la vara de la ley que ha ser aplicada- tienen igual valor, aunque solo una sola llegue a ser
derecho positivo mediante el acto del 6rgano de aplicacion del derecho, especialmente del tribunal”. Y unos



También sobre la base de la propuesta de Kelsen de diferenciar entre la interpretacién
de la ciencia juridica o cognitiva y la interpretacion judicial de caracter autentica y decisoria'”,
Guastini distingue entre distintos tipos de actividades interpretativas'®:

La interpretacion cognitiva consiste en identificar los multiples significados de un texto
normativo, utilizando las diversas técnicas interpretativas que forman parte de la préctica
juridica (reglas lingiifsticas, distintos métodos interpretativos y construcciones
dogmaticas). La interpretacion cognitiva se expresa mediante enunciados que describen los
significados que configuran el marco interpretativo.

La interpretacion judicial decisoria estindar consiste en elegir uno entre los distintos
significados dentro del marco interpretativo, identificados mediante la interpretacién
cognitiva, y se expresa mediante enunciados que adscriben significados a los textos

normativos!'9.

La interpretacion judicial creativa consiste en decidir un significado nuevo, fuera del
marco de significados plausibles. No es una actividad de interpretacién propiamente tal, sino
que una actividad creadora de significados, mediante la cual los intérpretes construyen
normas no expresas®’.

Otra de las caracteristicas de la propuesta de Guastini consiste en distinguir entre
interpretacion en abstracto e interpretacién en concreto?!. Segun plantea, la interpretacion en
abstracto es la actividad consistente en atribuir un contenido significativo a un texto o
formulacién normativa, sin referirse a un caso concreto. La nterpretacion en concreto, a su
vez, consiste en subsumir un supuesto de hecho concreto en el campo de aplicaciéon de una
norma previamente identificada mediante la interpretacién en abstracto. Guastini observa
que el problema que se intenta resolver mediante la interpretacién en abstracto es la
indeterminacién de las normas que pertenecen al orden juridico, producto de la equivocidad
de los textos normativos. En cambio, la interpretaciéon en concreto esta dirigida a resolver
otro problema: la indeterminacién de los supuestos de hecho que caen en el campo de
aplicacién de una norma, cuestién relacionada con la textura abierta o vaguedad del lenguaje

parrafos mas adelante: “Todos los métodos interpretativos hasta ahora desarrollados llevan siempre un
resultado posible, nunca uno que sea Unico o correcto. Atenerse a la voluntad presunta del legislador en
desmedro del tenor literal o aferrarse estrictamente al tenor literal sin ocuparse de la -generalmente
problemdtica- voluntad del legislador es -desde el punto de vista del derecho positivo- completamente
equivalente”. KELSEN 1960: 367

17 KELSEN, 1934: 80 y ss.; 1950: Xiil, X1V, XV 1960: 349-356.

18 GUASTINI, 2011: 27-82; 2010c: 78, 79; 2004: 44-45, 70-81.

19 GUASTIN], 2011: 59-61.

20 Guastini incluye en el concepto de “construccién juridica” una serie de operaciones de la doctrina y/o de la
jurisprudencia, tales como: la creacién de lagunas axioldgicas, la elaboracién de normas inexpresas o implicitas,
la creacién de jerarquias axiolégicas entre normas, la ponderacién de principios en conflicto, la solucién de
antinomias. Al respecto véase GUASTINI, 2011: 32.

21 GUASTINI, 2016: 328-330. Criticas a esta distincién pueden revisarse en LIFANTE, 2012, 2019 y RAMIREZ,
2015, 2019.



(no solo del lenguaje juridico)??. Guastini advierte que aun cuando se trata de problemas
diversos, pueden resolverse al mismo tiempo.

Guastini concede a la teorfa ecléctica que, cuando se trata de la interpretacién en
concreto, los enunciados mediante los cuales el juez subsume pueden ser susceptibles de
parametros de correccién, pero siempre que el supuesto de hecho sea descrito en los mismos
términos que en la formulacién normativa. No obstante, cree que la interpretacién en
abstracto es la que presenta mayor interés para la teorfa juridica®®.

Respecto a la interpretacién en abstracto, segin argumenta Guastini, el hecho de que un
texto admita una pluralidad de significados, asi como que esté sujeto a posibles controversias
interpretativas se explica por la equivocidad de los textos normativos. Esta, a su vez, puede
tener diversas explicaciones. Algunos de estos motivos tienen que ver con la propia
formulacién normativa como, por ejemplo, que esté expresada de modo ambiguo u oscuro y
no sea claro si expresa una norma N1, o por el contrario, otra norma N2. O se conviene que
un texto normativo expresa la norma N1, pero no es claro si también expresa la norma N2.
Otras causas o fuentes de la equivocidad de los textos, en las que Guastini pone énfasis, se
relacionan con la diversidad de intérpretes y criterios interpretativos. Los intérpretes de
una formulacién normativa pueden utilizar diferentes métodos interpretativos que arrojen
significados diversos. También, los intérpretes pueden tener distintos intereses, ideologfas,
o basarse en construcciones dogmadticas en conflicto?*.

III. Comentarios a la propuesta de Guastini y sobre algunas de las criticas que
le han formulado.

La propuesta escéptica de Guastini ha sido objeto de algunas criticas provenientes, en
su mayoria, de quienes sostienen una teorfa ecléctica o buscan defender la existencia de
parametros objetivos de correccién en la interpretacién judicial de los textos normativos.
En este trabajo me centraré en solo algunas de las criticas que objetan la tesis de Guastini
sobre la inexistencia de parametros de correccién en la interpretacién juridica. También me
referiré a la distincién entre interpretacién cognitiva, interpretacién decisoria, e
interpretaciéon constructiva de significados.

a. Sobre la (in)existencia de pardmetros de correccion

Una de las criticas formuladas al escepticismo guastiniano se dirige contra la tesis
de la inexistencia de pardmetros de correccién sobre la base de los cuales pueda predicarse
verdad o falsedad de los enunciados interpretativos de los jueces. Si bien Guastini admite
(al menos en algunos casos) la existencia de valores de verdad respecto de los enunciados
de subsuncién en la interpretacién en concreto; niega su existencia respecto de la
interpretacién en abstracto. Lorena Ramirez sostiene que no hay argumentos suficientes

22 GUASTINI, 2016: 885-340.
23 (GUASTINI, 2010b: 126; 2011: 16; 2012b: 192-194.
24 GUASTINI, 2011: 89- 52; 2016: En este mismo sentido TARELLO, 1974« 349 y ss.; 1980: 105 y ss.



para hacer esta distincién, de modo que tampoco los hay para negar que los enunciados de
la interpretacién en abstracto puedan someterse a parametros objetivos de correccién?®.

Ramirez sefiala que no tiene problemas en admitir que puedan existir maltiples
instrumentos o criterios interpretativos que arrojen resultados diversos (aunque también
cree que podrian arrojar el mismo resultado). Sin embargo, segin afirma, una tesis
sociol6gica destinada a constatar esa realidad no es suficiente para argumentar que los
enunciados interpretativos no estan sujetos a algin pardmetro de correccién. Ramirez
plantea que, aun cuando desde un punto de vista diacrénico puedan existir multiples
significados, desde una perspectiva sincrénica se puede predicar la verdad o falsedad de las
decisiones interpretativas de cada juez. De acuerdo con Ramirez, bien podria admitirse que
los enunciados interpretativos que caen dentro del marco de significados posibles son
verdaderos, y los que caen fuera del marco (las construcciones juridicas) son falsos.

Una critica muy similar se dirige a la tesis, segtn la cual, dado que las juezas y los
Jueces pueden de hecho escoger entre multiples significados, entonces los enunciados
interpretativos no estan sujetos a pardmetros de correccién. Lorena Ramirez cree que esto
tampoco permite justificar la inexistencia de valores de verdad. Ni tampoco la explicacién
de que las convenciones lingiifsticas de una determinada comunidad puedan variar. Desde
una perspectiva diacrénica pueden variar, pero sincrénicamente ain puede afirmarse que
hay enunciados correctos y otros erréneos?°.

En esta misma linea argumentativa, Ramirez sostiene que la afirmacién de que los
enunciados de los jueces adscriben (y no meramente describen) significados, tampoco es un
argumento concluyente para negar que pueda predicarse la correccién o incorreccién de los
enunciados interpretativos. Considera, también, que la idea de que las decisiones
interpretativas de los jueces producen consecuencias juridicas, cualquiera sea la eleccién, y
que por ello no puede predicarse verdad o falsedad, es un argumento propio del realismo
radical, del cual Guastini pretende distanciarse.

Ramirez concluye que, si Guastini admitiese que existen pardametros de correccién,
en el sentido que los enunciados interpretativos de los jueces son verdaderos si caen dentro
del marco de significados posibles; entonces la diferencia con la teorfa ecléctica solo se
encontrarfa en el nimero de casos dificiles. Las propuestas eclécticas o formalistas
moderadas afirman que la ocurrencia de casos dificiles es marginal. Segtn los escépticos, en
cambio, estos son preponderantes. Sobre esto me parece que Ramirez sostiene algo distinto
de la tesis ecléctica al modo de Hart. Este autor admite que en los casos dificiles no hay
parametros de correccién; sin embargo, segiin Ramirez incluso en los casos dificiles puede
predicarse correccién o error. La autora sostiene que aun cuando existan multiples
significados posibles, los enunciados interpretativos pueden ser verdaderos o falsos. De este

25 RAMIREZ, 2015: 15.
26 RAMIREZ, 2015: 23. Cabe precisar que la autora concibe que, aunque es conveniente prescindir de “la verdad”,
es posible predicar correccién y error. Sin embargo, no precisa a qué alude exactamente con esto.



modo, su tesis es mas cercana al formalismo duro (salvo la idea de una tnica respuesta
correcta; su propuesta admite varias respuestas correctas) que a la teorfa intermedia de Hart.
La diferencia central entre la propuesta de Ramirez y la de Guastini no estd, como ella misma
sostiene, en el nimero de casos dificiles. Sino mas bien en la existencia o no de pardametros
de correccién. Me parece que esta no es una cuestién menor. Si Guastini renunciara a esta
tesis, abandonaria la tesis central (més caracteristica) del escepticismo ante las reglas.

Sobre este debate, creo que se pueden separar ciertos aspectos. Hay una discusién
que gira en torno a la pregunta sobre qué tipo de actividad es la interpretacion judicial. Una
pregunta distinta es si es que los enunciados que profieren los intérpretes estan o no sujetos
a valores de verdad o falsedad en todos los casos, en algunos, o nunca. Afirmar que los
intérpretes escogen uno entre varios significados, y que solo las decisiones de ciertos
intérpretes producen efectos juridicos, son tesis que se pueden sostener ya sea que se crea
que las decisiones interpretativas estdn sujetas a algin parametro de correccién, o se crea,
por el contrario, que no lo estén.

La interpretacién judicial es de caracter decisoria porque consiste, precisamente, en
tomar una decisién sobre el significado de una formulacién normativa. Ademads, a diferencia
de las decisiones interpretativas de otros intérpretes a los que el sistema juridico no
reconoce efectos, la interpretacion judicial produce consecuencias juridicas directas. Estos
efectos juridicos se producen respecto de las partes de un caso particular que ha sido resuelto
por el tribunal, o incluso con efectos erga omnes (i.e. las interpretaciones de un tribunal
constitucional, o de una corte suprema cuando sus decisiones constituyen precedentes). El
escepticismo subraya estas tesis, pero estd comprometido, ademas, con la tesis de la
inexistencia de patrones de correccién. Sin embargo, creo que, de las primeras tesis no se
deriva necesariamente esta ultima.

Aun asf, los argumentos contra el escepticismo moderado de Guastini no muestran
la existencia de algtin pardmetro de correccién. La defensa de la existencia de parametros
de correccién requiere que se especifique cudles son estos pardmetros, que pueda mostrarse
su existencia, y que se explique cémo son identificados por las juezas y los jueces, cuestiones
que no se han desarrollado lo suficiente.

Una buena parte de quienes actualmente defienden la existencia de parametros de
correccién aluden a reglas o convenciones lingiifsticas. Una propuesta mas explicita en este
sentido es la de Federico Arena, quien utiliza la estrategia convencionalista. Segiin Arena,
uno de los problemas a los que se enfrenta el escepticismo moderado es el del constraint
hermenéutico, en el sentido que los hechos sociales han de ser descritos haciendo referencia
al modo en que los propios participantes los conciben. Las juezas y los jueces, segtin sostiene,
usan los enunciados interpretativos del mismo modo en que suelen usarse los enunciados
descriptivos. Estos afirman que al interpretar ‘encuentran’ o ‘descubren' los significados
previos; tienen la intencién de formular un enunciado descriptivo. Si es que el fundamento
del escepticismo es de tipo pragmadtico, entonces, la tesis de la inexistencia de parametros



de correccién en la interpretaciéon judicial no serfa una tesis que reconstruya la préctica
interpretativa de los jueces?®’.

La propuesta convencionalista de Arena exige abandonar una de las tesis mads
caracteristicas del escepticismo, pero no todas. Tal como Ramirez, Arena admite la tesis de
los multiples significados posibles y cree también que la tesis de la inexistencia de
parametros de correccién debiese abandonarse, si es que el escepticismo de Guastini
pretende diferenciarse del escepticismo radical. La tesis de Arena consiste en que la
atribucién de significados se produce en el contexto de un conjunto de convenciones que
fijan los significados de las disposiciones normativas?®. Las condiciones de convencionalidad
en el &mbito juridico son mas complejas que las del lenguaje natural, pues la convencién no
se reduce al significado literal, al haber distintos métodos que pueden formar parte de la
convencién. El resultado de las decisiones interpretativas puede ser evaluado bajo un cédigo
hermenéutico o directivas interpretativas de una determinada comunidad. Asi, sobre la base
de la convencioén el resultado es verdadero o falso.

En su propuesta, Arena utiliza lo que denomina una estrategia cuasirrealista para dar
cuenta de lo siguiente. Cuando una jueza o un juez afirma que existe un deber, expresa su
actitud hacia la convencién que ha usado para identificar el significado de la disposiciéon. De
este modo, el enunciado interpretativo de la jueza consiste en la afirmacién de que el
significado que asocia al texto es la mejor opcién, dadas las convenciones interpretativas.
Pues, cuando existe un significado, hay convergencia en el resultado, pero cuando hay
multiples significados posibles, la jueza expresa una actitud favorable que se hace evidente?’.

De esta manera, concluye que la estrategia convencionalista supone el abandono de la
tesis de la inexistencia de pardmetros de correccién, y satisface el constraint hermenéutico.
Asi también, fortalece la tesis de una pluralidad de significados dada la multiplicidad de
métodos interpretativos, asunciones dogmaticas y variedad de sentimientos de justicia de
los intérpretes. A su vez, la estrategia cuasirrealista permite conservar la tesis metaética del
escepticismo (no hay hechos morales) y, al satisfacer el constraint, evita una teorfa del error.

Me parece que la propuesta de Arena es muy sugerente. Sin embargo, creo que
todavia no se ha desarrollado el argumento destinado a explicar cémo es que las juezas y los
Jueces identifican o reconocen estas convenciones. ;Cémo y quién determina si es que hay
uno o multiples significados que forman parte de la convencién?, icudles son exactamente
esos diversos métodos que luego se utilizan para evaluar una decisién interpretativa?, ;a
qué se refiere exactamente con el ‘significado literal’?*°, ;con qué herramientas una jueza o
un juez determina cudl es el uso convencional de un término?, ;squé quiere decir que una
decisién interpretativa sea verdadera? Pareciera que, en realidad, la respuesta a esta tltima
pregunta es: que debe ajustarse a una convencién. Esta propuesta requiere especificar su

27 ARENA, 2013: 424.
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29 Ibid. 435.

30 Una critica a diversos usos de “significado literal” puede revisarse en POGGI, 2007



contenido, de lo contrario, tendremos que concluir que es cada juez quien finalmente decide
cudl es la convencién y como la identifica.

Pondré un ejemplo. Una ley establece que habré paridad en la composicién de un
érgano legislativo o en una asamblea constituyente, en tanto se compondra en un 50% por
mujeres. ;Cudl es el uso convencional del término ‘mujeres’? Un juez podria sostener que
existe una convencién lingiifstica o uso convencional del término ‘mujeres’ como aquel que
alude a ciertas caracteristicas biolégicas. De este modo, ese 50% debe componerse por
mujeres en un sentido biolégico, excluyendo asf a las mujeres transgénero. Pero bien podria
otra jueza sostener que la convencién ha sido modificada y que el término ‘mujer’ ya no
alude solamente a una cuestién biolégica, sino que incluye a quienes se identifican como
mujeres, independientemente de la biologfa. De este otro modo, en ese 50% estan incluidas
las mujeres transgénero. Entonces, ;cudl es el significado literal del término “mujer”?, ;cual
es la convencién acerca de la palabra “mujer”?, ;cémo lo identifica una jueza o un juez? ;Qué
significa exactamente que hay un pardmetro objetivo de correccién?, jacaso que es verdad,
por ejemplo, que la mayoria de las personas de una cierta comunidad utiliza el término en
un sentido y no el otro, o més bien, que debiese utilizarse en un sentido y no en el otro?
¢<Con qué instrumentos identifica el juez el uso que la mayoria da a un término? Creo que
estas preguntas no han sido respondidas por quienes sostienen la existencia de parametros
de correccién, y me parece necesario dar cuenta de esto si se quiere defender esta tesis.

También en la linea de defender la existencia de pardmetros de correccién, Pablo
Rapetti afirma que la propia teorfa de Guastini no podria ser correcta si es que se asume el
escepticismo interpretativo. Ella misma no podria ser susceptible de verdad o falsedad, sino
que se decidirfa adoptarla. De esta manera, no podria tener una tarea informativa o
descriptiva de la actividad interpretativa, sino que dependeria de elementos volitivos®!. Esta
paradoja, sostiene Rapetti, no puede salvarse por el argumento de Guastini, segun el cual,
su propuesta no es una teorfa general de la interpretacién, sino especificamente de la
interpretacién juridica, que presenta caracteristicas propias®.

Rapetti sostiene que no hay una diferencia cualitativa o particularidad en la
interpretaciéon juridica que la distinga de otros discursos, al menos, que haya sido
demostrada por Guastini. La idea de decisiones dotadas de autoridad que produzcan
consecuencias en el marco de una cierta institucionalidad, la existencia de intereses en
conflicto, asf como la idea del uso de un lenguaje normativo, no serfan argumentos
suficientes que permitan distinguir al discurso juridico de, por ejemplo, el discurso filoséfico
o académico. Sin embargo, afirma Rapetti, en estos dmbitos asumimos sin problema que
existen pardmetros de correcciéon. Las teorfas o tesis filoséficas pueden ser conocidas y
estudiadas porque existe un significado previo al cual deben ajustarse los enunciados sobre
estas. En su opinién, Guastini tiene la carga de mostrar una diferencia cualitativa entre el
discurso juridico y el discurso filoséfico, y no lo logra con éxito. De este modo, si se asume

31 RAPETTI, 2019: 293
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el escepticismo y se lo emplea sobre la propia teorfa de la interpretacién, no se podria
sostener que estudiamos y conocemos correctamente la teorfa de Tarello sobre la
interpretacion, o la del propio Guastini.

Pero gacaso no existen distintas interpretaciones, segln distintos criterios
interpretativos, acerca de, por ejemplo, la tesis de la clausula alternativa técita de Kelsen, o
debates acerca del estatus de la regla de reconocimiento de Hart? Rapetti reconoce lo
anterior usando el argumento de Hart, pues el lenguaje natural es inevitablemente
indeterminado en ciertos puntos; sin embargo, hay certeza sobre los significados en su
ntcleo. Asi, afirma que, al estudiar una teorfa, pueden surgir problemas interpretativos o
dudas sobre el significado de un texto, y podrian utilizarse diversas estrategias
interpretativas que podrian llevar a resultados distintos del significado literal. Como podria
ser un significado que armonice con otros aspectos de una teorfa. También se puede intentar
dilucidar lo que tenfa en mente el autor al formular una frase. Sin embargo, cree que esto no
impide que podamos conocer (aun cuando pueda ser superficialmente) una teorfa de la
interpretaciéon. La habremos descubierto, aprendido, conocido, y no decidido.

Pero entonces, aquello que es indeterminado o dudoso sobre un texto y aquello que
no lo es gacaso aparece como una cuestién evidente?, ;quién lo determina? De nuevo: jqué
es el significado literal?, shay una palabra final sobre la interpretacién de los textos
tilosétficos que produzca consecuencias en la préctica?, ;quién tiene esa palabra final?,
Jcudles son esas consecuencias?, icudl es el pardmetro de correccién?

Incluso si se admitiese que los enunciados judiciales sobre textos juridicos y los
enunciados interpretativos sobre textos filoséficos funcionan de una manera similar (porque
en la practica académica también existen diversos criterios interpretativos, intereses en
conflicto, distintas asunciones dogmaticas, e ideologias de los intérpretes), este argumento
tampoco muestra la existencia de pardmetros de correcciéon. Podria sostenerse que, dadas
estas caracteristicas, tampoco puede predicarse verdad o falsedad sobre los enunciados
interpretativos de los textos filoséficos. Si se defiende la existencia de pardmetros objetivos
de correccién, me parece que la carga de mostrarlos la tienen quienes los afirman, pues
asumen que es una cuestién evidente y no lo es. También en el ambito de los discursos
tiloséficos, y en otros como el de la teorfa literaria se da esta discusion.

Con todo, afirmar que los enunciados interpretativos que formulan las juezas y los
Jueces no estan sometidos a pardmetros objetivos de correccién, no es lo mismo que sostener
que una decisién interpretativa no puede ser criticada. Claro que puede serlo. Aun cuando
se asevere que no hay valores de verdad al respecto (o algo asf como parametros ‘objetivos’),
se puede persuadir acerca de cudl es el significado convencional de un término, y proponer
que conviene utilizarlo. Tampoco supone negar que pueda existir una amplia coincidencia
sobre el significado que se atribuye a los textos en una determinada cultura (lo cual puede
variar), y argumentar que las juezas deben cefiirse a ese significado; o que es mejor utilizar
otro criterio interpretativo. Puede hablarse asf de parametros bajo los cuales se juzgan las



decisiones interpretativas, pero no creo que ello pueda ser designado como un parametro
objetivo o una cuestién ‘evidente’ que pueda ser identificada con abstraccién de las creencias
e ideologfa de los intérpretes, sino que es mas bien una cuestién normativa.

No me parece que aquella tesis metodolégica del positivismo, que el escepticismo
moderado asume, se vea amenazada por el comentario que acabo de exponer en el parrafo
anterior. Creo que lo relevante es distinguir entre los ambitos de los discursos, pero no asi
que esté vedado a un positivista tomar posicién, o hacer una propuesta normativa a este
respecto. Siempre que se distinga entre aquello que se sostiene con pretensiones descriptivas
sobre el fenémeno juridico, y aquello que se sostiene con pretensiones normativas (aunque
muchas veces esta linea es muy fina). Como estrategia argumentativa, muchos plantean la
defensa de pardmetros ‘objetivos’ de correccién como si fuese una ’descripcién de una
realidad evidente’. Pero me parece que esta defensa consiste, mas bien, en que los jueces
deben cefiirse a ciertos parametros (habria que especificar a cudles) en la interpretaciéon de
los textos formulados por el legislador. Isabel Lifante reconoce algo similar cuando afirma:

Del mismo modo que aceptamos que un enunciado descriptivo del tipo “El gato estd sobre el felpudo”
incorpora la pretensién de verdad de dicha asercién, tenemos que estar dispuestos a aceptar que un
enunciado interpretativo del tipo “D significa N” incorpora una pretensién de correccién. En ambos casos
las pretensiones apelan a los otros, son en este sentido intersubjetivas. Obviamente los criterios
compartidos que operan en el caso de una y otra pretensién no son los mismos. En el caso de la pretensién
de verdad los criterios compartidos apelan a la idea de verificabilidad empirica, mientras que en el caso
de la pretensién de correccién se apela a otro tipo de criterios como puede ser la aceptabilidad pragmética
a la luz de los fines y valores que pretende desarrollar la préctica en cuestiéon. Necesitamos por tanto
criterios validos intersubjetivamente, criterios que no pueden reducirse a mera subjetividad ni
arbitrariedadss

b. Sobre la distincion entre interpretacion cognitiva, interpretacion decisoria, y construccion juridica.
¢Puede diferenciarse el escepticismo moderado del escepticismo radical?

Isabel Lifante®* plantea que no es del todo claro qué es lo que Guastini entiende por
interpretacién cognitiva. Podrfa aludir a una actividad consistente en describir las
atribuciones de significados realizadas por otras intérpretes. O bien, la interpretaciéon
cognitiva podria entenderse como identificar los significados ‘atribuibles’ segiin distintos
criterios interpretativos. En el primer caso, no serfa una genuina actividad interpretativa,
sino una referencia a las interpretaciones de otros sujetos; serfa asf una actividad cognitiva,
pero no interpretativa.

Guastini en la réplica a esta critica aclara que apunta a lo segundo: la interpretacién
cognitiva consiste en identificar los posibles significados de un texto, a partir de la
utilizacién de diversos métodos interpretativos, y/o asunciones dogmaticas. Los enunciados
de la interpretacién cognitiva serfan del siguiente tipo: ‘utilizando el método interpretativo
m1 y/o la tesis dogmatica t1, la disposicién D tiene el significado s1’; ‘utilizando el método

33 LIFANTE, 2012: 80
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interpretativo m2 y/o la tesis dogmadtica t2, entonces D significa s2, etc.”?>. De este modo,
la préactica interpretativa se refiere, sobre todo, a los métodos utilizados y asunciones
dogmadticas asentadas en una cultura juridica, y no necesariamente a la existencia de
atribuciones de significados previas efectuadas por otros intérpretes.

Sin perjuicio de esta aclaracién, creo que hay una critica ineludible. Esta es la que
cuestiona la distincién entre la interpretacién cognitiva, la interpretacién decisoria y las
construcciones juridicas®s. Y, también, la idea de marco interpretativo de significados
plausibles sobre la base de la cual se fundamenta.

En mi opinién, la propuesta del marco adolece de un problema similar al de la idea de
convenciéon. ;:Cémo y quién determina aquellos significados que estdn dentro del marco, y
aquellos que estdn fuera?, sde qué manera se identifican los métodos interpretativos y
asunciones dogmaticas que permiten afirmar que una decisién interpretativa es de cardcter
decisoria ,0 en cambio, es de caracter creativa o constructora de significados?

Giorgio Pino ha observado una cuestién similar cuando afirma que el criterio del marco
interpretativo es ilusorio si no alude a un criterio sustancial, dada la variedad y vertiginosa
lista de significados posibles de un enunciado®”. El propio Guastini reconoce la dificultad de
identificar todos los significados posibles de un texto normativo. Admite también que la
interpretacion creativa tiene el efecto de ampliar el marco, de modo que este es variable
desde el punto de vista diacrénico. Sin embargo, cree que, desde el punto de vista sincrénico,
los significados posibles son finitos®®. Guastini es consiente de que la linea de demarcacién
entre la interpretacién decisoria y las construcciones juridicas es 14bil, y que es discutible
(incluso en muchos casos) si es que alguna tesis dogmatica es producto de una interpretaciéon
(y por tanto, se sitia dentro del marco) o de una construccién juridica. Sin embargo cree
que es innegable que, al menos en algunos casos, la diferencia es bastante evidente®®.

No creo que sea una cuestién evidente, sino mas bien que la delimitacién del marco (que
segin Guastini se configura mediante una interpretacién cognitiva y se formula en lenguaje
descriptivo) depende, también, de una decisién del intérprete. Por tanto, no es una actividad
puramente cognitiva. Aun cuando el intérprete no ‘toma partido’ por una sola
interpretacién, al delimitar el marco toma una decisién: aquello que queda dentro de la
cornice, y lo que queda fuera. Esto se refuerza si es que dentro del marco se incluyen diversos
métodos interpretativos, pero no es claro cémo estos se identifican, considerando ademas,
las asunciones dogmaticas e ideologifas (o sentimientos de justicia) de los intérpretes. Al fin
al cabo, es el propio intérprete quien lo decide.

35 GUASTINI, 2012b: 184
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Incluso la utilizacién de un solo criterio o método puede llevar a resultados diversos, de
modo que la férmula que presenta Guastini para reconstruir el marco, en realidad supone
que el intérprete decide como este se configura. Asf, en el ejemplo que desarrollé hace unas
paginas atrds: utilizando el método interpretativo del significado lingiifstico, jcual es
significado del término mujer?, ges acaso la definicién de la RAE?, el significado que
atribuye la mayoria?, ;otro?, ;esto es realmente una cuestién meramente descriptiva que un
intérprete realiza de manera “imparcial”® Ciertamente el significado no es solo uno y la
eleccién no es “imparcial”.

El intérprete no solo decide uno entre los varios significados que caen dentro del
marco, sino que ademas decide el marco mismo de significados “admisibles”. Si esto es asf,
la interpretacién decisoria y construccién de significados son dificilmente distinguibles.
Entonces, ¢hay realmente una diferencia entre el escepticismo moderado y el escepticismo
radical? Si se asumen las tesis escépticas, la propia creacién del marco interpretativo supone
elecciones. A su vez, la idea de marco como limite a la actividad interpretativa pierde fuerza
si estd desprovista de criterios sustantivos.

IV. Observaciones conclusivas

En este trabajo he intentado mostrar algunos problemas y formular algunas preguntas
a la propuesta del escepticismo moderado de Riccardo Guastini, y también, a algunos de sus
criticos. Sobre las objeciones dirigidas a la tesis de la inexistencia de parametros objetivos
de correccién, es acertada la afirmacién segun la cual esta tesis que defiende Guastini no se
deriva necesariamente de la observacién de que en la interpretacién judicial se decide entre
multiples significados posibles. Tampoco se deriva del hecho de que las decisiones
interpretativas producen consecuencias en la practica. Sin embargo, los criticos no logran
demostrar lo contrario, es decir, que existen tales pardmetros. No desarrollan lo suficiente
en qué consisten esos pardametros, ni explican con qué herramientas los jueces acceden a
estos. La idea de que el discurso juridico opera de modo similar al discurso filoséfico (o a
otros discursos) tampoco es un argumento suficiente para concluir que existen parametros
objetivos. Bien podria sostenerse que, dada la similitud, tampoco los hay en dichos dmbitos.

Las propuestas que defienden la existencia de pardmetros objetivos de correccién son
mas bien normativas, de acuerdo con las cuales las juezas deben cefiirse a ciertos criterios.
Aun asi, no se precisa del todo cuéles son especificamente. Por otra parte, sostener que no
hay parametros objetivos no supone negar que las decisiones interpretativas judiciales
pueden ser criticadas. Ni supone negar que existan usos mayoritarios o compartidos del
lenguaje, pero que estos existan no conlleva que deba usarse de ese modo (bien podria
defenderse otro significado, segin criterios o tesis dogmaticas diversas). Son propuestas
normativas que me parecen relevantes, pero no una cuestién “evidente”, ni poco
problemadtica. Sobre la tarea de las juristas, no creo que haya grandes problemas (Guastini
no estarfa de acuerdo) en asumir que puedan tener algin rol en la propuesta de criterios a



los que deben ajustarse las juezas y jueces en la interpretacién de los textos formulados por
el legislador

Por otra parte, sostuve que la nocién de marco interpretativo bajo la cual se sustenta la
propuesta de Guastini para diferenciarse del escepticismo radical es problemética. Segtin
Guastini la interpretacién judicial decisoria consiste en escoger un significado dentro de los
multiples que son admisibles dentro de un marco. Sostiene que este se configura mediante
una interpretacién cognitiva que, a su vez, consiste en identificar los diversos significados
segln los métodos asentados en una cultura juridica y las asunciones dogmaéticas de los
intérpretes. Pero en realidad, la propia configuracién del marco supone una decisién sobre
aquello que queda dentro (los significados admisibles) y aquello que queda fuera de la cornice.
La configuracién del marco es también una decisién del intérprete que se ve influida por
distintos intereses e ideologfas, de manera que la distincién entre la interpretacién decisoria
y la creadora se difumina. Para que el marco interpretativo pueda funcionar como un limite
(en alguna medida) a la interpretacién judicial (y asi distinguirse de las decisiones
constructivas de significados) se requiere proponer criterios sustanciales (;cuéles?) y, si es
asi, ¢no se trataria acaso de una propuesta normativa?
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