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Isabel Lifante Vidal*

En defensa de una concepcion
constructivista de la interpretacion juridica

Este trabajo pretende defender una concepcion constructivista o dependiente de valores
de la interpretacion juridica y mostrar su superioridad frente a concepciones rivales. La
interpretacion juridica es una actividad que implica la participacion en la practica del
Derecho y se encuentra por tanto comprometida con los fines y valores que dotan de
sentido a la practica o, dicho de otro modo, con la mejora de la misma. En este sentido,
el trabajo sostiene que para contestar a la pregunta sobre como debe interpretarse el De-
recho debemos plantearnos previamente qué es lo que hace que el Derecho sea valioso;
la evaluacion de una determinada interpretaciéon como mejor o peor que otras interpre-
taciones posibles dependera precisamente de como aquélla contribuya a maximizar esos
principios que hacen que consideremos valioso el Derecho. De este modo, la argumen-
tacion juridica en el dmbito interpretativo tiene un componente moral y politico, aunque
ello no tiene por qué implicar desconocer sus peculiaridades, en especial, la relevancia
de los elementos autoritativos.

Palabras clave: Interpretacion juridica, argumentacion juridica, escepticismo, cognosci-
tivismo, constructivismo.

1 ALGUNAS CUESTIONES CONCEPTUALES PARA
COMENZAR

Suele sostenerse que la interpretacion en general consiste en atribuir o pre-
cisar el sentido de algo y que, en el ambito juridico, esta actividad resulta de
suma importancia dadas las multiples indeterminaciones que pueden afectar al
Derecho. Ahora bien, en cuanto pretendemos caracterizar con algun detalle en
qué consiste esta actividad interpretativa, las discrepancias comienzan a multi-
plicarse y no es facil encontrar una definicién undnime de la expresion “inter-
pretacion juridica”. Por ello considero necesario empezar con algunas aclara-
ciones conceptuales. En algunos trabajos anteriores me he ocupado de analizar
las diversas ambigiiedades que encontramos al hablar de “interpretacion” en
general y de “interpretacion juridica en particular”l. De todas ellas me interesa
ahora rescatar dos que me parecen relevantes para exponer con claridad la con-
cepcion de la interpretacion que pretendo defender. La primera ambigiiedad
tiene que ver con el tipo de actividad al que nos referimos al hablar de interpre-
tacion (interpretacion en sentido “noético” frente a interpretacion en sentido
“dianoético”), mientras que la segunda esta relacionada con cuél consideramos
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1 Ver por todos, Lifante Vidal 2018: esp. 19-28.
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que es el objeto de la interpretacion juridica (interpretatio legis, 0 mas en gene-
ral de disposiciones juridicas, frente a interpretatio iuris).

1.1 Intepretacion noética frente a interpretacion dianoética

Cuando hablamos de “interpretacion” podemos referirnos o bien a una acti-
vidad o bien a su resultado; se trata de una aplicacién de la extendida ambigiie-
dad proceso-producto: tendriamos, asi, un primer sentido de “interpretacion’,
la interpretacidon-actividad, que haria referencia al proceso o a la actividad in-
terpretativa; y un segundo sentido, la interpretacion-resultado, que se referiria
al resultado o producto al que nos conduce dicha actividad. Ahora bien, lo que
aqui me interesa destacar es que dentro de la interpretacion como actividad
podemos a su vez distinguir dos sentidos de actividad interpretativa que, si-
guiendo a Gianformaggio, podriamos denominar “interpretacién noética” e
“interpretacion dianoética”. Para esta autora nos encontrariamos con una in-
terpretacion como actividad noética cuando se produce una captacion del sig-
nificado como un pensamiento intuitivo, es decir, una captacion intelectual in-
mediata de una realidad inteligible; mientras que hablariamos de interpretacion
como actividad dianoética cuando se requiera un pensamiento discursivo, una
argumentacion2. Lo que subyace a estos dos sentidos de interpretacion seria la
misma distincién que han desarrollado recientemente psicélogos como Daniel
Kahneman (2011) entre dos sistemas de pensamiento: uno rapido o intuitivo y
otro lento o reflexivo que se vincularia con la deliberacion.

Es facil percatarse de que el primer sentido, el de la interpretacién noética,
hace referencia a una actividad omnipresente: en cualquier situacion de comu-
nicacién necesitamos captar el significado, mientras que el segundo, el de la
interpretacion dianoética, hace referencia a una actividad que solo sera nece-
saria en aquellas situaciones en las que se planteen dudas sobre el significado a
atribuir al objeto interpretado. Es en la caracterizacion de este segundo sentido
de actividad interpretativa en el que me quiero centrar en este trabajo, aun-
que por supuesto hemos de ser conscientes de que no se trata de actividades

2 Esta distincion de Gianformaggio entre la interpretacion noética y la dianoética coincide en
gran medida con distinciones similares de otros autores. Asi por ejemplo, como acabamos
de ver, Wroblewski (1985: 22) distingue dos situaciones de comunicacién: la comprension
directa de un lenguaje y la existencia de dudas que deben ser superadas precisamente por la
interpretacién (en lo que €l considera como su sentido estricto). Para una presentacién de la
polémica en la doctrina polaca entre esta concepcién mas estricta de la interpretacion y una
concepcion mas amplia, segun la cual la interpretacion serfa una actividad omnipresente,
puede verse Grabowski 2015. También Marmor (siguiendo en este punto las aportaciones
de Wittgenstein) distingue entre “cuestiones de significado” y “cuestiones de interpretacion”
(Marmor 2001: 36ss.). Las cuestiones de significado -dice Marmor- estan gobernadas por
reglas (semdnticas), mientras que esto no ocurre en el caso de la interpretacion, donde nos
encontrariamos con paradigmas, pero no con reglas. La “interpretacion” se configuraria en-
tonces, para este autor, como una excepcion al entendimiento o comprensiéon inmediata.
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“excluyentes”: cualquier actividad interpretativa dianoética comenzara con una
captacion de significado (aunque éste sea impreciso). Por decirlo de otro modo,
la interpretacion noética estara presente tanto en todos los casos, tanto en los
claros como en los dudosos; mientras que la interpretacion dianoética sdlo sera
necesaria en los que aparezcan dudas.

1.2 Interpretatio legis frente a interpretatio iuris

Para presentar esta segunda ambigiiedad tenemos que comenzar haciendo
referencia a los diversos sentidos que adopta el término interpretacién en fun-
cion de cudl se considera que puede ser el objeto de la interpretacion. Siguiendo
en este punto a Wroblewski, podemos distinguir la interpretacion sensu largis-
simo de la interpretacion sensu largo. La interpretacion sensu largissimo se pre-
dica de cualquier entidad capaz de ser portadora de un sentido (es decir, cual-
quier objeto no natural); asi, por ejemplo, se puede hablar de la “interpretacién”
de una accidn, de una practica social, de un acontecimiento histérico o de un
cuadro; aqui por “interpretacion” entenderiamos la comprension de “cualquier
objeto en tanto que fenémeno cultural”. En otras ocasiones, sin embargo, uti-
lizamos el término “interpretaciéon” en un sentido mas restringido, que tiene
como objeto tnicamente a las entidades lingiiisticas; seria lo que Wrdblewski
llama interpretacion sensu largo3.

En el concreto ambito de la interpretacion juridica nos encontramos con
una distincion clésica, vinculada también a cudl se considera como objeto de
interpretacion y que como vamos a ver presenta claros paralelismos con la dis-
tincion de Wréblewski. Me refiero a la distincion entre la interpretatio legis (in-
terpretacion de las disposiciones contenidas en las leyes u otros documentos
juridicos autoritativos) y la interpretatio iuris (interpretacion del Derecho en su
conjunto). Tarello (1980) conectaba estas dos categorias con la evolucion his-
torica del sentido del término “interpretacion” en el ambito juridico4, dando a

3 Cfr. Wroblewski 1985: 21ss. y Wroblewski 1992b: 87ss. Pero para Wroblewski este segundo
sentido de “interpretacion” todavia lo seria en un sentido amplio, y ello porque este autor
introduce en su analisis un tercer sentido de interpretacion, a la que denomina “interpreta-
cién sensu stricto”, entendiendo por tal “la determinacién de un significado de una expresién
lingiiistica cuando existen dudas referentes a ese significado en un caso concreto de comuni-
cacion”. El tipo de objeto a interpretar seria en este tercer caso -para Wrdoblewski- el mismo
que en el caso de la interpretacion sensu largo: entidades lingiiisticas; pero se requiere ademas
que nos encontremos ante la presencia de dudas sobre su significado, siendo dichas dudas las
que generan la necesidad de llevar a cabo una actividad interpretativa en este sentido estricto.
Wréblewski distingue asi dos situaciones de comunicaciéon: la comprensién directa de un len-
guaje y la existencia de dudas que han de ser superadas precisamente por esta interpretaciéon
sensu stricto. Pero si nos fijamos, lo que diferenciaria a ambos casos seria, entonces la distinta
actividad que se requiere para “captar” o “establecer” el significado de la expresién lingiiistica
en cada una de estas situaciones (de lo que nos acabamos de ocupar) y no tanto el diferente
tipo de objeto que se interpreta.

4 Sobre esta evolucion histdrica, puede verse Bobbio 1938: 7ss.
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entender que el sentido moderno de interpretacion juridica se restringe a inter-
pretacion de disposiciones, pero yo no estoy muy segura de que eso sea cierto y
creo que en ocasiones los juristas seguimos usando la expresion interpretacion
juridica para hacer referencia a la interpretacion del Derecho (como cuando,
por ejemplo, se considera que problemas como las lagunas o las antinomias
generan la necesidad de llevar a cabo la interpretacion juridica). Por lo que se
refiere al ambito de las teorias, nos encontramos con algunas (fundamental-
mente las de orientacion analitica) que manejan un concepto mas estricto de
interpretacion referido exclusivamente a entidades lingiiisticas, y cuyo objeto
en el ambito juridico serian las disposiciones contenidas en las distintas fuentes
autoritativas del Derecho. Para ellas, la actividad interpretativa estaria siempre
vinculada a la resolucién de una imprecisién vinculada a una expresion lin-
glifstica. Y, por otro lado, habria concepciones de la interpretacion juridica que
hacen referencia a la “interpretacion del Derecho” o interpretatio iuris, y que
incorporarian un ambito de actividades mds amplio que el supuesto anterior:
no solo precision del significado de expresiones lingiiisticas contenidas en las
disposiciones juridicas, sino también resolucion de antinomias, ponderacion
de principios para la resolucion de lagunas, etc. El objetivo de la actividad in-
terpretativa asi entendida radicaria en reconstruir los materiales juridicos, con
la finalidad de buscar en el Derecho una solucién unitaria para un problema
juridico; de este modo, bajo el rétulo de “interpretacion juridica” estas concep-
ciones incluirian todas las actividades que se suelen agrupar bajo el nombre de
“método’, “integracion” o “construccion juridica” . Podriamos situar aqui tanto
ala concepcién de interpretacion sostenida por Dworkin, como también a la de
los realistas americanos.

Hay que ser conscientes de que la interpretacion del Derecho implicara llevar
a cabo actividades incluidas en la interpretacion de la ley u otros materiales ju-
ridicos autoritativos: el punto de partida del trabajo reconstructivo del Derecho
han de ser las leyes, o mas en general, las disposiciones juridicas dotadas de
autoridad. Pero lo que me parece mas relevante destacar es la relacion inversa
(no tan obvia): en el ambito juridico la actividad de interpretar una disposicion
cuyo significado plantea problemas implica determinar cual es su significado a
la luz del ordenamiento juridico en su conjunto; las decisiones adoptadas por
las diferentes instancias juridicas autoritativas (y también las de la dogmatica)
deben presentarse como justificadas juridicamente, lo que supone que sean
acordes con “el Derecho”. Para ello habra que llevar a cabo actividades incluidas
en el sentido de “interpretacion” mas amplio conectado con la reconstruccion

5 Estos dos sentidos creo que vendrian a coincidir con la contraposicion que Guastini (véase,
por ejemplo, Guastini 2012) realiza entre “interpretacion juridica” (para referirse a lo que aqui
llamamos “interpretatio legis”) y la “construccion juridica” (que se corresponderia con todas
las actividades que se incluyen en la “interpretatio iuris”). Sobre esta distincién de Guastini
me he ocupado con detalle en un trabajo anterior (Lifante Vidal 2018: 110-114).
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del Derecho (ponderaciones, reconstrucciones dogmaticas, sistematizaciones,
etc.). Las actividades implicadas bajo ambos rétulos se encuentran por tanto
interrelacionadas.

2 EL PAPEL DE LOS ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS:
ESCEPTICISMO, COGNOSCITIVISMO Y CONSTRUCTIVISMO

La actividad interpretativa (en sentido dianoético) consiste en argumen-
tar a favor de atribuir un determinado sentido a un objeto. Pero ;cudles son
los argumentos que se consideran pertinentes concretamente en el ambito ju-
ridico? Y aqui creo que encontramos una cierta unanimidad como punto de
partida. Entre los trabajos dedicados al analisis de los catalogos de argumen-
tos interpretativos, el desarrollado por el Comparative Legal Research Group
coordinado por MacCormick y Summers (1991) merece especial atencion. En
él se comparan los tipos de argumentos interpretativos que se utilizan -aunque
en ocasiones bajo distintos nombres- en los sistemas juridicos analizados, que
son los de nuestra cultura juridica (sistemas tanto de Common Law como de
Derecho continental) para la interpretacion de las leyesé. En primer lugar, estan
los argumentos interpretativos que apelan al lenguaje mismo (ordinario o téc-
nico) como fuente de razones para favorecer una u otra interpretacion (los ar-
gumentos “lingiiisticos”). En segundo lugar, nos encontramos con los argumen-
tos “sistematicos’, que serian aquellos que se orientan hacia una comprension
aceptable de un texto juridico visto como parte de un todo (el sistema). En esta
categoria se incluirian seis tipos de argumentos (que apoyarian a las interpreta-
ciones que mejor armonizaran (1) con otras interpretaciones de términos o ex-
presiones ya usadas en otras partes del mismo texto legal, o (2) en precedentes
judiciales, o (3) que armonizaran con provisiones analogas contenidas en otras
leyes, 0 (4) con construcciones dogmaticas, o (5) con los principios generales
del derecho aplicables al caso, o (6) con el entendimiento historicamente de-
sarrollado sobre su objeto y propésito o sobre su correccion). En tercer lugar,
estarfan los argumentos “teleoldgicos y deontologicos”, que son aquellos que
ofrecen las interpretaciones que mejor se acomodan al propdsito o fin de la
norma o que ofrecen la mejor realizaciéon de un valor considerado fundamental
por el sistema juridico. Por ultimo, existe la posibilidad de apelar a la intencién
del autor como material para elucidar el significado del texto autoritativo; pero
MacCormick (2010) senala que la intencién puede estar ligada estrechamente
a elementos lingiiisticos de semdntica o sintaxis, a todos los elementos del con-
texto sistémico de un texto juridico, o a los objetivos perseguidos o principios

6 Este trabajo compara los argumentos usados para interpretar leyes, pero un poco después
el mismo grupo de trabajo llevé a cabo otra comparacion respecto a la interpretacion de los
precedentes (MacCormick & Summers 1997).
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respaldados por el legislador bien como un cuerpo histérico o como un legis-
lador idealmente racional, por lo que considera que debe ser tratado como un
argumento “transcategdrico’’.

Ahora bien, la cuestion relevante que debemos plantearnos es por qué son
precisamente esos los argumentos con que contamos para atribuir significa-
do en el Derecho y a cudl de ellos debe darse prioridad en caso de que avalen
interpretaciones incompatibles8. En este sentido podemos encontrar distintas
concepciones interpretativas, dependiendo precisamente de como responden a
estas cuestiones.

Tenemos un primer grupo de teorias que se limitan a constatar la existencia
de los diferentes argumentos interpretativos, seialando que en caso de conflic-
to entre ellos no habria nada mas que decir. Se trataria de teorias que suelen
calificarse como “teorias escépticas” de la interpretacion, segun las cuales la
naturaleza de la actividad interpretativa seria la de un acto de mera voluntad
y no existirfan criterios de correcciéon que guien la eleccion entre las distintas
posibilidades interpretativas, del mismo modo que para ellas tampoco tendria
sentido preguntarse por la justificacion de los distintos canones: son los que
son simplemente porque de hecho se usan (por lo que es de suponer que, para
estas teorias, los mismos podrian cambiar, pues no hay nada que los justifique
ni los haga necesarios). En el extremo opuesto nos encontramos con las llama-
das “teorias cognoscitivistas” que consideran que la naturaleza de la actividad
interpretativa es la de ser un acto de conocimiento: existen por tanto interpreta-
ciones verdaderas, del mismo modo que existen interpretaciones falsas. Dentro
de estas teorias podemos distinguir a su vez entre aquéllas que consideran que
el criterio de verdad viene dado por el significado literal de las palabras usadas
por el legislador (las llamadas teorias literalistas de la interpretacion®) y aque-
llas que consideran que viene dado por su correspondencia con las intenciones

7  En un sentido similar, Ross sostiene que la caracterizacion clasica que suele hacerse de la dis-
tincién entre la interpretacion “objetiva” y la “subjetiva’, segtin la cual ambos tipos interpre-
tativos se diferenciarian por el objetivo que cada una de ellas persigue (en un caso, descubrir
el significado del texto y, en el otro, la intencién del autor), resulta insostenible. Frente a este
planteamiento, considera que la intencién del autor de la expresion es un fenémeno de con-
ciencia interno y, por tanto, inaccesible; en este sentido lo que se entiende por interpretacion
subjetiva coincidiria con aquella interpretacion en la cual se toman en cuenta, ademas de la
expresion lingiiistica, otros factores relevantes como son el contexto y la situacion (Ross 1970:
117ss.).

8 Debemos ser conscientes de que interpretaciones incompatibles pueden ser apoyadas incluso
por argumentos de la misma categoria: dos argumentos lingiiisticos (o sistematicos) pueden
apoyar diferentes interpretaciones. Cfr. MacCormick 1993.

9 No es facil encontrar ejemplos de teorias puramente literalistas de la interpretacion juridica,
pues muchos de los problemas de interpretacion se producen precisamente por las indetermi-
naciones lingiiisticas. Para una buena defensa de la interpretacion literal en el ambito juridico,
puede verse Laporta 2007: cap. VIII.
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del legislador (las llamadas teorias subjetivistas o intencionalistas!?). En ambos
casos se trata de teorias que darian una prioridad absoluta respectivamente a
los argumentos semanticos o a los genéticos, los cuales acuden a una argumen-
tacion fundamentalmente empirica: para la teoria del significado literal, una
interpretacion seria correcta cuando coincida con el significado que de hecho
se da a las palabras (suponiendo la univocidad del mismo), mientras que para la
teoria intencionalista, una interpretacion seria correcta cuando coincida con la
intenciéon que de hecho tenia el legislador (suponiendo la existencia y posibili-
dad de conocimiento de dicha intencidn).

Entre esos dos extremos (escepticismo y cognoscitivismo) suele situarse
otro grupo de teorias a las que en ocasiones se las llama “teorias intermedias’,
cuyo ejemplo paradigmatico seria la teoria de Hart!l. Pero, ;es realmente posi-
ble esta via intermedia? Guastini, por ejemplo, lo niega, considerando que las
dos alternativas anteriores son excluyentes entre si y que, en realidad, la pro-
puesta de Hart no supondria una tercera opcion, puesto que presentaria a la
actividad interpretativa en unos casos como actividad puramente cognoscitiva
(en los casos faciles) y en otros como actividad puramente volitiva (en los casos
dificiles)!2. Y, ademas, dado que lo que estamos intentando caracterizar seria
lo que hemos denominado interpretacion dianoética, debemos considerar que
nuestros supuestos son todos casos dificiles, en los que se plantea una duda so-
bre el significado (este planteamiento es el que lleva a Guastini a considerar que
la tinica concepcidn aceptable para la interpretacion seria una teoria escéptica).

Pero creo que existe otra posible lectura de en qué puede consistir una “teo-
ria intermedia” mucho mas plausible. La actividad interpretativa (en los casos

10 Aunque en ocasiones el subjetivismo (o intencionalismo) es considerado equivalente al ori-
ginalismo interpretativo, Rodriguez-Toubes Muniz muestra el error que ello conlleva. Este
autor realiza una doble distincion entre, por un lado, concepciones objetivistas y subjetivistas;
Y, por otro lado, concepciones originalistas y evolutivas. Mientras que la primera distincién
haria referencia a si el significado atribuible es el significado “que se desprende del texto” o el
significado que quiso darle su autor; la segunda distincién harifa referencia a si el significado
(bien sea el atribuible objetivamente al texto o bien subjetivamente al legislador) es el que
tenia en el momento en que se promulgd la norma, o en el momento de su interpretacion (y
en su caso aplicacién). Aunque normalmente se suelen asociar subjetivismo y originalismo, el
autor sefiala que no deben confundirse pues no siempre van de la mano. Y asi, por ejemplo,
sefiala que Scalia serfa al mismo tiempo representante de una concepcién objetivista y origi-
nalista de la interpretacion (Rodriguez-Toubes Muniz 2014: 324).

11 Cfr. Hart 1983. Moreso 1997 acuid el rétulo de “teoria de la vigilia® para referirse precisa-
mente a una teorfa intermedia entre la “pesadilla” del escepticismo, y el “noble suefio” del
formalismo.

12 Cfr. Guastini 2008: 51ss. Este autor ha sostenido en diversas ocasiones que, dado que todos los
casos son en realidad dificiles (pues la indeterminacién del Derecho es para él omnipresente),
la inica respuesta plausible seria el escepticismo. Sin embargo, en escritos posteriores (Guas-
tini 2014) parece aceptar que puede haber casos -aunque pocos- en los que no haya varias
posibilidades interpretativas, sino s6lo una.
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dificiles) seria una actividad de naturaleza argumentativa, que pretende recons-
truir de la mejor manera posible el significado a atribuir al Derecho. El resultado
de la actividad interpretativa se suele formular como un enunciado del tipo: “D
significa N”. Pero es importante sefialar que ese enunciado es la conclusion de
una argumentacion en la que se dan razones para preferir el significado “N”
a otros posibles significados. Ese enunciado (cuando es usado en un discurso
interpretativo, y no en un discurso descriptivo de las interpretaciones realizadas
por otro!3) vendria a ser equivalente a un enunciado del tipo “D debe ser enten-
dido como N”, o “Es mejor entender D en el sentido N que en cualquier otro
sentido”. Es decir, los enunciados interpretativos incorporan una pretension de
correccion, aunque dicha pretensioén no tiene por qué definirse en términos de
verificabilidad empirica, sino que -como vamos a ver- incorporan evaluaciones.

Desde esta perspectiva, la interpretacion juridica no seria, por tanto, ni un
mero acto de conocimiento (como pretenden los cognoscitivistas) ni tampoco
un mero acto de voluntad (como afirman los escépticos), aunque puede conte-
ner algo de ambas actividades en las diversas etapas o momentos del proceso
interpretativo (se inicia con actos cognoscitivos y finalizara con la adopcién
de una decision). La actividad interpretativa seria una actividad argumentativa
que se inserta en el ambito mas amplio del razonamiento practico general. En
este sentido, la teoria de la interpretacion juridica que yo defiendo puede ser
considerada una parte de la teoria de la argumentacion juridica y, como tal, no
puede pretender ser exclusivamente descriptiva o instrumentall4. Debe servir
también como guia para la practica juridica. Para este objetivo debe incorporar
elementos normativos o evaluativos. De este modo, la teoria de la interpreta-
cion juridica que estoy intentando elaborar aqui tiene un alcance reconstruc-
tivo: intenta describir las practicas juridicas existentes, pero también presentar
aquellos aspectos de la misma que usamos justificadamente para evaluarlas.

La cuestion relevante seria, por tanto, determinar qué tipo de criterios de eva-
luacién son los que operan en el caso de la actividad argumentativa en el concre-
to ambito de la interpretacion juridica. Como alternativa a los criterios basados
en la verificabilidad empirica a los que hemos visto que acudian las teorias cog-
noscitivistas, nos encontramos con otras opciones, tales como la aceptabilidad
pragmatica a la luz de los fines y valores que pretende desarrollar la practica en
cuestion. Se trataria aqui de lo que ha dado en llamarse una “teoria constructi-
vista o dependiente de valores”. Como vamos a ver, para una teoria de este tipo
la interpretacion es una actividad valorativa que lleva a cabo un proceso recons-
tructivo de los materiales juridicos en el cual se establezcan los valores y objetivos

13 Como hemos visto antes, esta distincion de dos usos de los enunciados interpretativos es
senalada por Guastini 1999: 205.

14 En mi opinién, una buena teoria de la argumentacion juridica debe servir no sélo para descri-
bir o analizar las argumentaciones reales, sino también para evaluarlas. En esto sigo a Atienza
2013.
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perseguidos por el Derecho -de manera que éste se presente como un todo cohe-
rentemente orientado a la persecucion de fines considerados moralmente valio-
sos- y se determine qué concreta interpretacion los desarrolla en mayor medida.

El siguiente cuadro pretende esquematizar las diferentes concepciones inter-
pretativas a las que me he referido anteriormente:

Naturaleza de la actividad Criterios de
Interpretativa correccion
Escepticismo Volitiva No se aplican
e . i Verificabilidad
Cognoscitivismo Cognitiva iy
empirica

Realizacion valor

Constructivismo Argumentativa o
juridico

Pero en realidad creo que todos los intentos de defender concepciones de la
interpretacion que responden a la pregunta acerca de como se debe interpretar
el Derecho (dejando por tanto fuera el escepticismo) acaban en realidad uti-
lizando un modelo constructivista o valorativo de la interpretacion. Las dife-
rencias entre unas y otras concepciones normativas (o prescriptivas) las vamos
a encontrar en la determinacion de cual es el valor que debemos atribuir al
Derecho: un valor mas “formal’, tal como el ideal del imperio de la ley, que nos
conduce a primar el aspecto autoritativo del Derecho; o un valor mas sustanti-
vo, que nos conducira a primar los objetivos valiosos que el Derecho pretenda
desarrollar (los ideales de justicia encarnados en una combinacion de los valo-
res de igualdad y libertad).

En este sentido, MacCormick (2010) sefiala, por ejemplo, que detras de cada
una de las categorias de argumentos antes analizados subyace una serie de va-
lores y principios. Asi, tras la interpretacion lingiiistica nos encontrariamos con
el objetivo de preservar la claridad y la exactitud del lenguaje legislativo, asi
como la prohibicién de la reescritura judicial retrospectiva de las palabras del
legislador; tras la interpretacion sistematica estaria el principio de racionalidad
fundado en el valor de la coherencia e integridad del sistema juridico; y tras la
interpretacion teleoldgica/deontoldgica estaria el respeto por la exigencia de la
razon practica de que la accion humana esté guiada por valores a alcanzar o
por principios a observar. Ahora bien, si tenemos en cuenta que una impor-
tante razon justificativa para el mantenimiento de las instituciones juridicas es
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precisamente la disminucion del alcance de las disputas interpersonales sobre
cuales son los valores y principios que rigen en el ambito social, este objetivo
seria lo que justifica dar un peso considerable a los argumentos lingiiisticos y
sistematicos en el Derecho. De modo que podemos considerar que, aunque el
significado literal o la intencion del legislador juegan un papel muy relevante en
la interpretacion juridica, ellos serian el punto de partida, y en algunas ocasio-
nes también pueden ser el de llegada, el proceso interpretativo implica siempre
atender también a razones de por qué interpretar en un cierto sentido, razones
que no pueden ser el mero dato objetivo de un significado literal o de una de-
terminada intencion.

Y, en un sentido parecido, Nino (1994) también pone en duda la clasica con-
traposicion subjetivismo/objetivismo. Este autor sefiala que, pese a los solidos
argumentos que el intencionalismo (subjetivista) parece tener a su favor (y que
remitirian a la idea de que el lenguaje es un medio de comunicacidn, y que la
comunicacion exige que la intencién del emisor sea captada por el receptor),
en realidad las cosas no son tan faciles. En primer lugar, Nino nos recuerda
que no podemos reconocer intenciones al margen de las convenciones: son las
convenciones sociales lingiiisticas -objetivables- las que permiten asociar deter-
minadas palabras con cierta intencién; y al mismo tiempo la intencién tampoco
permite asignar a las palabras significados diferentes de los que surgen de las
convenciones. Pero hay ademas -sefiala Nino- varios problemas afiadidos a la
determinacion de la intencion del autor del texto juridico que debemos tener en
cuenta: la seleccion de los hechos que constituyen manifestaciones de la inten-
cidn; la construccion de una intencidn a partir de la intervencion de una plura-
lidad de 6rganos o de drganos colectivos; la admisibilidad de la reconstruccion
de la intencion atendiendo a circunstancias contraficticas; la determinacion del
nivel de abstraccion con el que debe describirse la intencién del legislador; la
reconstruccién de la intencién en caso de que algunas de las creencias del le-
gislador fueran falsas (creencias que pueden ser incluso de tipo valorativo). La
conclusion a la que Nino llega después de analizar todos estos problemas es
que la intencién del legislador (asi como la del constituyente) es siempre una
construccion a partir de un camulo de valoraciones. Por ello, sefiala que le pa-
receria mas honesto aplicar directamente esas valoraciones para la seleccion del
significado del texto a interpretar sin esa intermediacién, pues la misma cum-
pliria funciones ideoldgicas (ocultacion de las valoraciones bajo una supuesta
busqueda “empirica” de la intencién como un hecho).
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3 EN DEFENSA DE UNA CONCEPCION )
CONSTRUCTIVISTA DE LA INTERPRETACION
JURIDICA

3.1 La concepcion del Derecho y de la racionalidad practica

Mi punto de partida es que la interpretacion juridica (la dianoética) es una
actividad de naturaleza argumentativa inserta en el ambito mas amplio del ra-
zonamiento practico general. De este modo, las respuestas a la pregunta sobre
como debe interpretarse el Derecho se encuentran en gran medida predetermi-
nadas por los presupuestos teéricos adoptados respecto a dos cuestiones pre-
vias: la naturaleza del Derecho y de la racionalidad practica en general.

Respecto a la primera cuestion, hay a su vez dos variables a tomar en cuen-
tals. Por un lado, la relativa a la idea de Derecho que se sostiene; en este sentido,
nos encontramos unas concepciones para las cuales el Derecho seria un conjun-
to de normas (lo que Dworkin denomina concepto taxonémico de Derecho!6) y
otras concepciones para las cuales se trata de una practica social (una actividad
0 una empresa) orientada a la persecucion de ciertos fines. Las primeras con-
cepciones priman el aspecto estructural y organizativo del fendmeno juridico,
mientras que las segundas dan mayor relevancia a los aspectos teleoldgicos y
valorativos del mismo. Y, por otro lado, nos encontramos con la variable relati-
va a si estas concepciones se adhieren o no a la tesis positivista de la separacion
conceptual entre el Derecho y la moral. Pese a lo que pudiera considerarse a
primera vista, estas dos variables son relativamente independientes, de modo
que seria posible sostener una idea del Derecho como conjunto de normas y de-
fender al mismo tiempo una conexion conceptual entre el Derecho y la morall”
¥, a la inversa, sostener una idea del Derecho como practica social, pero desde
una perspectiva positivista (pensemos, por ejemplo, en el segundo Ihering).

Yo me adhiero a una idea de Derecho como una practica social y a una con-
cepcion postpositivista (o no positivista) del Derecho. Por un lado, una prac-
tica social, como yo la entiendo!8, no esta sdlo, ni siquiera principalmente,
constituida por una serie de conductas regulares empiricamente observables.
Cualquier practica implica una serie de valores que deben intentar realizarse a
través de la practica. Estos valores constituyen el aspecto normativo de la prac-
tica y sirven como criterios para evaluar la elecciéon de una posible solucién

15 Sigo aqui muy de cerca a Atienza 2017: cap L.
16 Cfr. Dworkin 2007: 11ss. y 243ss.

17 Aunque, obviamente, la plausibilidad de esta combinacién dependera de la concepcion de las
normas que se sostenga.

18 Uso la expresion “practica social” en el mismo sentido que, por ejemplo, lo hace Dworkin
1986.
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sobre otras a los problemas planteados en la practica. Y, por otro lado, una con-
cepcion postpositivsta del Derecho sostiene que cuando nos aproximamos al
Derecho desde ciertas perspectivas (por ejemplo si lo que nos interesa es un
concepto “aspiracional” o “doctrinal” de Derecho) no puede mantenerse la se-
paracion conceptual entre el Derecho y la moral, aunque ello no sea obstaculo
para que, desde otras perspectivas, dicha distincion sea totalmente operativa.
El Derecho de un Estado constitucional no puede verse exclusivamente como
un instrumento para lograr cualesquiera objetivos sociales, sino que incorpora
valores morales!®.

Respecto a la concepcion de la racionalidad practica, hay dos posibles pos-
turas a adoptar: la primera negaria la existencia de la racionalidad en el ambito
practico, de modo que la argumentacién en el dambito de la razén practica (a
diferencia de lo que ocurriria con el ambito de la ciencia) no podria ser califi-
cada como una actividad “racional’, pues no habria criterios objetivos para su
evaluacion; la segunda postura aceptaria la racionalidad en dicho ambito, y por
tanto la existencia de criterios que permiten evaluar la correcciéon de las argu-
mentaciones practicas.

Si alguien es irracionalista o escéptico en el ambito de la racionalidad prac-
tica, entonces obviamente para ¢l la pregunta a propodsito de como se debe in-
terpretar algo (en nuestro caso el Derecho) careceria de sentido desde un punto
de vista objetivo. La interpretacion seria concebida como un acto de naturaleza
volitiva ajeno a cualquier evaluacion racional. Desde esta perspectiva, la inica
actividad “racional” que se puede llevar a cabo seria una actividad meramente
descriptiva de las practicas interpretativas existentes, pero preguntarse por los
criterios de evaluacion de las mismas excederia los limites de lo que una “teoria
de la interpretacion” puede albergar. Un tedrico escéptico puede dar cuenta de
cudles son los argumentos interpretativos que de hecho se usan en una comu-
nidad, pero su investigacion deberd detenerse aqui, no pudiendo justificar por
qué son esos argumentos y no otros, ni siquiera dar cuenta de por qué en todas
las comunidades se usan los mismos tipos de argumentos interpretativos (lin-
glifsticos, sistematicos y teleologico-deontologicos)20; ni tampoco determinar
cudl de ellos deberia tener mas peso en un determinado caso en el que entren
en conflicto entre si.

19 Por supuesto, con la expresion “Estado constitucional” no me estoy refiriendo a cualquier Es-
tado que tenga una constitucion formal (una mera norma jerarquicamente superior al resto),
sino a los Estados con una constitucion en un sentido material, que serfa caracteristica del
llamado constitucionalismo politico. Cfr. Aguilé Regla 2019.

20 Podria alegar que la “razén” para esa regularidad es simplemente una cuestién histdrica, pero
esta respuesta se refiere, como mucho, a las causas o razones explicativas de esa regularidad,
no a las razones justificativas: tendria que admitir que la situacién podria ser completamente
diferente.
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Pero esta tesis plantea ademas una pequefa paradoja: Si el tedrico de la in-
terpretacion juridica debe limitarse a dar cuenta de las practicas interpretativas
realmente existentes, y dado que dichas practicas incorporan la pretension de
correccion, el tedrico debera dar cuenta de dicha pretension. Los enunciados
interpretativos juridicos incorporan una eleccion entre varias posibles alterna-
tivas y son el resultado de una argumentacién. No tiene sentido argumentar,
dar razones a favor de algo, si no presuponemos que hay buenas y malas razo-
nes o razones mejores que otras, es decir, criterios que nos permitan discrimi-
nar entre ellas, aunque puede discutirse cudles son dichos criterios o como se
aplican a un caso concreto, pero lo que no se discute es la propia existencia de
esos criterios. La actividad argumentativa presupone en este sentido aceptar la
racionalidad en aquel ambito en el que nos encontremos.

Si adoptamos -como creo que debe hacerse- una concepcion de la activi-
dad interpretativa como una actividad argumentativa “racional’, ello nos lleva a
considerar que, por un lado, se trata de una actividad orientada a un fin, es de-
cir, que sirve a un propdsito; y, por otro lado, que existen criterios para evaluar
una argumentacion, considerandola como buena o mala, o mejor o peor que
otra2l. Para contestar a la pregunta a proposito de como interpretar el Derecho,
deberemos entonces determinar en primer lugar cudl es el propdsito de tal ac-
tividad (para qué interpretamos el Derecho) y en segundo lugar determinar en
qué consisten los criterios que nos permitan evaluar dichas interpretaciones
(y que estaran en funcién de la respuesta dada a la primera pregunta). Todas
las concepciones no escépticas a proposito de la interpretacion juridica deben
por tanto ofrecer respuesta a estas dos cuestiones: jpara qué interpretamos?, y
;cémo debemos interpretar, o cuales son los criterios que utilizamos para eva-
luar las interpretaciones?

3.2 ;Para qué interpretamos el Derecho?

La primera cuestion sera entonces ;para qué interpretar el Derecho?, ;cual
es el fin o proposito de la actividad interpretativa en el ambito juridico? Pues
bien, debemos ser conscientes de que la interpretaciéon “juridica” no hace re-
ferencia a cualquier posible actividad de atribucién de significado a textos ju-
ridicos (leyes, reglamentos, sentencias, actos administrativos...)22. Creo que la
actividad interpretativa juridica se define no sélo por el hecho de que su objeto
sean textos juridicos, sino también por el propdsito con el que se lleva a cabo
dicha actividad y que no es otra que la de contribuir -en distinta medida- a la

21 Cfr. Atienza 2013: 110.
22 En este punto me distancio de la tesis de Guastini, para quien la interpretacion juridica se
adscribe necesariamente al género de las interpretaciones de textos y no tendria nada en co-

mun con otros géneros interpretativos (por ejemplo, el de practicas sociales). Sobre ello véase
Lifante Vidal 2018: 117ss.
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conformacion de la practica juridica23. Dicho de otro modo, cuando caracteri-
zamos a una interpretacion como “juridica” necesitamos incluir la referencia al
contexto en que se lleva a cabo dicha interpretacion, y no sélo al tipo de objeto
que se interpreta24. Por supuesto que alguien (pensemos en un fil6logo o un
socidlogo) puede tener interés en atribuir significado a un texto juridico en una
clave distinta, desde fuera, sin compartir por tanto el objetivo de contribuir a
conformar esa practica juridica; pero no creo que esta interpretacion, aun sien-
do interpretacion de textos juridicos, fuera considerada como “interpretacion
juridica” en sentido estricto, al menos no formaria parte de lo que entendemos
que hacen los juristas (tedricos o practicos) en cuanto tales, es decir, en su tarea
de contribuir a determinar qué concretos derechos y obligaciones establece un
determinado Derecho. La interpretacion juridica no es simplemente una inter-
pretacion de textos juridicos, sino una interpretacion en el seno de una practica
normativa vinculada a textos.

En este sentido, las teorias que distinguen tipos interpretativos juridicos
atendiendo a los sujetos que interpretan suelen destacar dos categorias?s: la in-
terpretacion judicial o, mas en general, de los aplicadores del Derecho, que seria
una interpretacion dirigida a buscar la solucién de un determinado problema
practico y la interpretacion doctrinal (la llevada a cabo por los juristas tedri-
cos), que seria fundamentalmente una interpretacion en abstracto, dirigida a la

23 En un articulo titulado precisamente “sPor qué interpretar?”, Joseph Raz se pregunta por qué
la interpretacion es una actividad central en las practicas juridicas. El considera que la res-
puesta a esta preguntase encuentra en el estatus de las fuentes del Derecho. Es por esta razén
por la que considera que la “continuidad” y la “autoridad” ofrecen la clave para esta cuestion,
pero la cuestion -distinta- respecto a como interpretar el Derecho se conecta, en su opinion,
con otros factores, en particular con la "equidad” y el “desarrollo juridico” (Raz 1996: 349ss.).

24 En este sentido, Dworkin (2014: 171ss.) distingue diversos tipos de interpretacion, depen-
diendo de las “ocasiones” en que se llevan a cabo, cada una de las cuales se definiria no tanto
por el objeto a interpretar, sino precisamente por la finalidad perseguida, y también en parte
por el tipo de relacion que existe en cada caso entre el intérprete y el objeto a interpretar.
Estos tipos u ocasiones interpretativas son la colaborativa, la explicativa y la conceptual. La
interpretacién colaborativa seria aquella en la que se asume que el objeto de la interpretacién
tiene un autor, el cual ha iniciado un proyecto (una empresa) en el que el intérprete también se
implica e intenta avanzar. De este modo, autor e intérprete compartirian el propoésito general
perseguido por el proyecto. La interpretacion explicativa no presupone que los intérpretes y
los creadores del objeto o evento a interpretar estén en el mismo nivel (no comparten un pro-
yecto). En la interpretacion conceptual el intérprete busca el significado de un concepto que
ha sido creado no por autores individuales, sino por la propia comunidad; comunidad que
incluye al propio intérprete, de modo que en esta ocasién interpretativa la distincién entre
creador del objeto a interpretar e intérprete se desvanece hasta cierto punto. La interpretacion
juridica (fundamentalmente la interpretacion judicial) es para Dworkin un supuesto de inter-
pretacion colaborativa.

25 Incluyendo también la de autores escépticos como Guastini o Kelsen. Es sabido que este ul-
timo autor distingue entre la interpretacion auténtica y la no auténtica; pero dentro de esta
ultima se ocupa exclusivamente de caracterizar la interpretacion que lleva a cabo la ciencia del
Derecho (cfr. Kelsen 1986: 349ss).
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reconstruccion del sistema2é. Lo que tienen en comun es que ambos sujetos se
caracterizarian por adoptar (aunque con distinta intensidad) el punto de vista
del aceptante del Derecho vy, en este sentido, estarian comprometidos con los
fines y valores que el Derecho pretende desarrollar. El intérprete del Derecho
seria por tanto un participante en la practica juridica que, como tal, ayuda a su
conformacion.

Es cierto que las concepciones escépticas de la interpretacion (como las de
Kelsen o Guastini2?) estarian en desacuerdo con esta caracterizacién. Para ellos
la interpretacion llevada a cabo por la ciencia del Derecho, seria una actividad
“cognitiva” que tendria como propodsito conocer las posibles interpretaciones
atribuibles a un texto juridico sin ningin compromiso practico. Su objetivo se-
ria por tanto puramente tedrico -meramente cognoscitivo- y no practico: ni pre-
tenden contribuir a conformar la practica ni mucho menos a mejorarla. Ahora
bien, dudo que haya muchos juristas que efectivamente lleven a cabo activi-
dades interpretativas dirigidas simplemente a mostrar los posibles significados
atribuibles a una disposicion; pero incluso aunque los hubiera podemos pensar
que estas actividades solo tienen sentido (“sirven para algo”) si son concebidas
como instrumentalmente utiles para una actividad posterior de caracter practi-
co (la propuesta de una reforma legislativa, la defensa de una determinada so-
lucién a un problema juridico...). En este sentido, la interpretacion “cognitiva”
de la que habla Guastini (o la “cientifica’ en terminologia kelseniana) podria ser
considerada como una etapa de un proceso interpretativo mas amplio que in-
cluya en ultimo término una aplicacion practica. De este modo, se reivindica el
caracter practico de la teoria y de la “ciencia” del Derecho, las cuales no pueden
reducirse a discursos meramente descriptivos.

La actividad interpretativa es por tanto una actividad conformadora de la
practica juridica. El intérprete juridico es un participante en dicha practica y
no un mero observador de la misma. El autor de aquello que se interpreta (las
autoridades juridicas creadoras del Derecho) y el intérprete participarian en un
mismo proyecto o empresa (el Derecho) y en este sentido compartirian el pro-
posito general perseguido por el proyecto y ambos tendrian el deber de intentar
avanzar en dicho proyecto, mejorandolo en la medida de sus posibilidades2s.

26 Esta distincion entre interpretacion en abstracto y en concreto ha sido trazada por muy diver-
sos autores, con terminologl’as en ocasiones distantes. Entre otros, pueden verse, Ross 1970:
113, quien distingue entre interpretacion por significado e interpretacion por resultado; Mac-
Cormick 1978: 94ss., este autor habla de problemas de interpretacién y problemas de califica-
cion; Wroblewski 1992a: 405-408; y Guastini (por todos, 1999).

27 Me he ocupado recientemente de la caracterizacion de estas concepciones escépticas de la
interpretacion juridica (véase, Lifante Vidal 2018: cap. II).

28 Dicho en términos dworkinianos, podriamos decir que se trataria de un supuesto de interpre-
tacién colaborativa.
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;Qué debe buscar entonces el intérprete del Derecho al desempeiiar su rol29?
;Cuadl es el objetivo que debe guiar esta actividad interpretativa? Obviamente el
mismo objetivo que ha de perseguir cualquier otro participante en dicha prac-
tica: su mejora.

Claro que puede pensarse que este compromiso con la conservacién y mejora
de la practica sdlo seria exigible para aquellos intérpretes a los que su rol en el
Derecho les exige independencia e imparcialidad (el caso prototipico seria el de
los jueces) pero no para otros participantes en la practica; pienso fundamen-
talmente en los abogados, que operan en defensa de intereses particulares que
pueden no coincidir con -aunque deben tener cabida en- la defensa de los pro-
positos atribuibles al Derecho. Ello es cierto, pero creo que no implica que estas
interpretaciones no deban estar también, aunque en algtin sentido mas indirecto
-podriamos decir: con muchas mas mediaciones-, dirigidas a mejorar la practica
en su conjunto30. Ahora bien, no debemos olvidar que, en la medida en que estos
otros intérpretes pretendan que sus propuestas interpretativas sean asumidas por
terceros y en particular por los encargados de hacer efectivo el Derecho (por
las diversas autoridades juridicas), habran de adoptar esa misma perspectiva del
aceptante imparcial, y habran de presentar las razones que avalen su opcion in-
terpretativa en términos de los propdsitos y valores de la propia practica juridica.

3.3 ;Como debemos interpretar el Derecho?

Si aceptamos lo anterior (la idea de que el objetivo de la interpretacion juri-
dica ha de ser la mejora de la practica), la pregunta a propdsito de como inter-
pretar el Derecho nos remite a una cuestion previa: qué es lo que hace valioso al
propio Derecho. El Derecho se interpreta para atribuirle un sentido en aquellos
casos en que, prima facie, admite mas de una posible lectura y la comparacién
entre estas distintas interpretaciones prima facie posibles que compiten entre si
ha de hacerse atendiendo a los propios valores que el Derecho pretende realizar.

Los criterios de correccion en al ambito de la actividad interpretativa nos
remiten de este modo a la cuestion a propdsito del valor del Derecho: el ideal
de Estado de Derecho. Se trata de un concepto controvertido para el que en-

29 Como senaldé Hart, ocupar un lugar o rol determinado en el marco de una organizacion social
(participar en un proyecto) implica ser responsable de las realizacion de esos deberes o de
hacer lo necesario para satisfacerlos (Hart 1992: 212). Este es precisamente uno de los signifi-
cados del término “responsabilidad” que Hart distingue, en particular el de “responsabilidad
de rol”.

30 En este mismo sentido, Wendel llama la atencion sobre el caracter autodestructivo e irracio-
nal que tendria para los abogados no preocuparse por la mejora de la practica juridica, dado
que se trata de una préctica necesaria para poder defender los propios intereses particulares:
“cualquier argumento ético plausible, es decir, digno del respeto de otros situados en la mis-
ma situacion, debe tener en cuenta las consecuencias de la manipulacion generalizada de las
normas juridicas formales” (Wendel 2005: 1210).
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contramos diversas concepciones que compiten entre si y que pueden ser mas
o menos formalistas, dependiendo del peso que se dé a cada una de las dos di-
mensiones que una teoria del Derecho debe integrar: la dimension autoritativa
y la dimensidn axioldgica; o equidad procedimental y justicia sustantiva.

En el contexto anglosajon es usual contraponer un concepto de “rule of law”
restringido (a veces calificado como “formal” o “legal”)3! a otro mas sustantivo.
Ese concepto restringido seria el mas extendido y seria el que maneja -entre
otros- Raz, para quien:

[t]he rule of law is a political ideal which a legal system may lack or may possess
to a greater or lesser degree. That much in common ground. It is also to be insisted
that the rule of law is just one of the virtues which a legal system may possess and
by which it is to be judged. It is not to be confused with democracy, justice, equality
(before the law or otherwise), human rights of any kind or respect for persons or for
the dignity of man (Raz 1979: 211).

Sin embargo, en la literatura espafola solemos usar el concepto de “Estado
de Derecho” (que es tomado de la tradiciéon alemana como traduccién del
Rechtsstaat). Siguiendo las ya clasicas reflexiones de Elias Diaz, podemos consi-
derar que el concepto de “Estado de Derecho” opera como un rétulo evaluativo
para designar a aquellos Estados que cumplen (al menos en determinado gra-
do) con ciertas exigencias normativas que implican el sometimiento del Estado
a su propio Derecho, a través de la regulacion y el control de todos los pode-
res y actuaciones del Estado por medio de leyes; leyes que deben haber sido
creadas segtn procedimientos de libre y abierta participacion popular. Junto al
requisito del imperio de la ley (entendiendo por “ley”, aquella que ha sido demo-
craticamente producida), que constituiria el primer ingrediente -con prioridad
légica e histdrica frente al resto- de la nocién Estado de Derecho, se incluirian
también los siguientes rasgos definitorios: “b) Division de poderes: legislativo,
ejecutivo y judicial. ¢) Legalidad de la Administracién: actuacién segun ley y
suficiente control judicial. d) Derechos y libertades fundamentales: garantia ju-
ridico formal y efectiva realizacion material” (Diaz 1992: 31).

Pero estos distintos componentes del ideal no se encuentran en el mismo nivel:
mientras que el primero (el imperio de la ley) goza de prioridad tanto 16gica como
historica frente al resto, es precisamente el objetivo de hacer efectivos los derechos
humanos como exigencias morales lo que dota de valor a las instituciones que lo
hacen posible, y que conformarian el modelo juridico-politico que denominamos
Estado de Derecho. De modo que el altimo elemento (la garantia de los derechos
y libertades) tendria -podriamos decir- una prioridad justificativa frente al resto.

31 Para una caracterizacion de este concepto formal de “rule of law” y su distincion del concepto
sustantivo, puede verse Craig 1997 y Barber 2004. Esta terminologia es criticada por Gardner
2012, quien duda de la adecuacion de estas etiquetas para referirse a los rasgos incluidos en
el ideal de “rule of law”, al menos tal y como es desarrollado por Fuller 1969 o Raz 1979 y Raz
1994.
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Esa misma idea de la instrumentalidad del imperio de la ley ha sido desarro-
llada por Laporta (2007), para quien se trata de un ideal regulativo: un conjunto
de exigencias éticas respecto al poder y al Derecho que deben ser satisfechas
en la mayor medida posible32. El valor moral de esta exigencia la encuentra
este autor en su vinculacion directa con la autonomia personal. La existencia de
normas que nos proporcionan un cierto grado de previsibilidad de las relacio-
nes sociales es una condicién necesaria (aunque claramente no suficiente) para
el desarrollo de la autonomia personal, entendida como la exigencia de que la
vida del ser humano sea algo definido por él mismo en un marco de libertad
personal y de racionalidad proyectiva. A partir de esta relacién, algunos autores
(como el propio Laporta) consideran que hay que optar por una comprension
“formalista” del valor del Derecho. La seguridad o certeza juridica (conectada a
la maximizacién de la previsibilidad) se presenta como dependiente exclusiva-
mente de ciertos rasgos formales del Derecho, en los cuatro sentidos de forma-
lidad que sefalan Atiyah y Summers33: formalidad autoritativa (cuando tanto
la validez como la jerarquia de una norma se hace depender del origen de la
misma), formalidad en cuanto al contenido (que depende del grado en el que
es definido mediante un fiat y no por referencia directa a las razones sustanti-
vas que la justificarian), formalidad interpretativa (primacia de la interpreta-
cion literal frente a otros métodos interpretativos que aludan a fines o valores
subyacentes) y formalidad perentoria (dificultad que presenta una razén para
ser desplazada por las razones en contra). Desde esta perspectiva “formalista’,
la previsibilidad de un Derecho dependera de que la aplicacion de sus normas
-que han de ser identificadas por su origen autoritativo- pueda realizarse de
manera independiente de las razones sustantivas que las justifican, lo que im-
plica que adopten la forma de reglas de accién y que gocen de una completa
autonomia semantica, y su interpretacion se limite a constatar su significado
literal. La situacion optima pareceria ser la aplicacion del Derecho a través de
un mero razonamiento deductivo. Es por esta razén (al fin y al cabo, como he-
mos visto, basada en una determinada concepcion del valor del Derecho) por

32 También Raz ha sostenido, en un sentido similar, que la “observance of the rule of law is ne-
cessary if the law is to respect human dignity” (Raz 1979: 221). Respetar la dignidad humana
implica tratar a los seres humanos como personas capaces de planificar y trazar su futuro. De
este modo, respetar la dignidad de las personas implica respetar su autonomia, su derecho a
controlar su futuro.

33 Cfr. Atiyah & Summers 1987: 11ss. Para estos autores, la formalidad (en cualquiera de esos
sentidos) es una cuestion de grado, de modo que una razén puede ser mds o menos formal y/o
sustancial. Un razonamiento juridico serfa “formalista” cuando se produce una degeneracién
de uno o mas de los aspectos formales presentes en el Derecho en detrimento de sus aspectos
sustantivos. En realidad, para estos autores, serian rechazables tanto el exceso de formalidad
como el exceso de sustantividad. En un trabajo posterior en solitario, Summers 2006 se ha
apartado en cierto modo de esta contraposicion formal/sustancial optando por una defini-
cién mas amplia de lo que implica la “forma” en el Derecho, pero seguiria estando de acuerdo
con los riesgos del exceso de “formalismo’”.
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lo que algunos autores defienden una concepcion literalista (o intencionalista)
de la interpretacion juridica. Ahora bien, esta concepcion parece olvidar que
muchos de los problemas de interpretacion se generan precisamente porque
el significado “literal” de los textos juridicos no es ni mucho menos univoco y
que en ocasiones dicho significado plantea dudas a la luz de otras disposiciones
que han de ser tenidas en cuenta (elemento sistematico del Derecho) o de los
propositos que el establecimiento de ciertas disposiciones persiguen (elemento
teleoldgico); o las dificultades para identificar esa intencién como dato objetivo.

Pero es que, ademads, esa concepcion formalista del valor del ideal de Estado
de Derecho se olvida de que la previsibilidad no es s6lo una propiedad gradua-
ble, que puede darse en mayor o menor medida, sino también “compleja’, en el
sentido de que se proyecta en diversas dimensiones. Una de ellas seria la dimen-
sién objetiva, que se ocupa de determinar qué nos permite prever el Derecho.
Pero junto a ella, hay también una dimension subjetiva que seria la que se refie-
re a quién puede prever34. El grado de previsibilidad dependera aqui de cuantos
individuos estén en situacion de poder llevar a cabo las previsiones. Y si distin-
guimos -como hizo Llewellyn (1933: 58)35- entre la seguridad de los legos y la
seguridad de los juristas, habria que admitir que la primera no depende tanto
de una predeterminacion total del contenido de las decisiones judiciales en re-
glas juridicas preexistentes. Lo que permite orientarse a la poblacién en general
y lo que, por tanto, contribuye a generar la previsibilidad necesaria para que
puedan desarrollar satisfactoriamente sus planes de vida es fundamentalmente
la capacidad de reconocer los principios que subyacen a las reglas y, en ultimo
término, la congruencia entre las normas juridicas y los modos de vida. Si so-
mos conscientes de la relevancia de los principios, entenderemos como también
las razones sustantivas, y no sdlo las formales, cumplen un papel fundamental
en la generacion de la previsibilidad. Por otro lado, hay que tener en cuenta que
hay regulaciones que afectan tipicamente a clases de sujetos con intereses en-
frentados: consumidores/proveedores, empleados/trabajadores, etc. Y en oca-
siones una misma normativa puede generar grados distintos de previsibilidad
para cada una de las clases de sujetos afectados por ella (pues tienen distintas
posibilidades de acceso a la informacion relevante, pueden estar interesados en
la previsibilidad de aspectos distintos), de modo que es posible que lo que in-
crementa la previsibilidad relevante para una parte, la disminuya para la otra.

En consecuencia, creo que la previsibilidad que consideramos valiosa y la que,
por tanto, el ideal del Estado de Derecho nos obliga a maximizar sera aquella que
afecte a expectativas razonablemente fundadas (es decir, expectativas que han

34 Me he ocupado de desarrollar esta concepcion de la seguridad y previsibilidad juridica en
un trabajo anterior (Lifante Vidal 2013), donde junto a esa dimension objetiva y subjetiva,
analizaba también la dimension temporal de la previsibilidad.

35 Tomo la cita de Fuller 1934: 432.
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de ser consideradas legitimas a la luz de los principios y valores reconocidos por
el propio Derecho). Si esto es asi, debemos admitir que la seguridad juridica, no
puede ser concebida como un valor dependiente unicamente de rasgos formales
del Derecho y que no es cierto tampoco que pueda desarrollarse en igual medida
independientemente de la justicia o injusticia del Derecho del que se predica.

Si ahora nos fijamos en las distintas categorias de argumentos interpretati-
vos a los que antes hemos hecho referencia, algunas de ellas se conectan direc-
tamente con la primera dimension del Derecho: la autoritativa (los argumentos
lingiiisticos y también los genéticos o pragmaticos que apelan a la “intencién”
del legislador y quizas los sistematicos); mientras que los argumentos teleold-
gicos y deontoldgicos se conectarian directamente con la segunda dimension:
la valorativa. La interpretacién ha de encajar en los materiales juridicos (el sig-
nificado a atribuir ha de estar dentro de los posibles atendiendo a las reglas
semanticas, a los propdsitos, a la reconstruccion sistematica de los materiales).
Ir mas alld seria inventar el Derecho, no interpretarlo. Aqui radica la relevan-
cia de la dimension autoritativa en la interpretacion del Derecho. Ahora bien,
cuando estos argumentos avalan varias posibilidades interpretativas, la tarea del
intérprete sigue sometida a Derecho (obviamente entendiendo Derecho en un
sentido no positivista, sino en el sentido antes mencionado): es la practica juri-
dica la que exige que se opte por la interpretacion que hace de esos materiales
juridicos autoritativos el mejor ejemplo posible de Derecho, es decir, el que lo
presenta como mas justo. Es por ello que creo que una concepcion valorativa de
la interpretacion en el ambito juridico nos reenvia en tltimo término a la nece-
sidad de desarrollar una teoria ético-politica3é, produciéndose una integracion
de las distintas esferas de la racionalidad practica: Derecho, moral y politica.
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36 En un sentido parecido se pronuncia MacCormick, quien sostiene que la interpretacion juridi-
ca exigira reflexionar sobre los “valores y principios adecuados a las instituciones de las socie-
dades, los estados y las comunidades internacionales y supranacionales en las que habitamos.
Necesitamos pensar sobre el significado del constitucionalismo [...] la democracia, el principio
de legalidad, la separacion de poderes, la justicia procedimental, la equidad, los derechos hu-
manos y la integridad de las instituciones estatales” (MacCormick 2010: 77). También Dworkin
2010 considera que el jurista (aunque €l esta pensando casi exclusivamente en el juez), en su ta-
rea interpretativa, acaba desempefniando necesariamente funciones de filésofo moral y politico.
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