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1. LA INTERPRETACION DEL MEDIOEVO A NUESTROS DIAS

La labor interpretativa es consubstancial al derecho. No es posible concebir su
existencia sin que al mismo tiempo aparezca la interpretacién, por més primitivo
que tal derecho fuere. Aun el derecho puramente consuetudinario exigfa la acti-
vidad del intérprete, especialmente tratdndose de su aplicacién. Con mayor razon
ello ocurrié con el nacimiento del derecho escrito, pues si antes el juez debfa
determinar cudndo una norma consuetudinaria era o no aplicable al caso someti-
do a su decisién, a partir de la nueva situacién debfa apreciar si los hechos en

* Trabajo preparado para el Congreso Internacional de Derecho Civil organizado por la Universidad de Lima
en conmemoracion del centenario del Cédigo Civil espaiiol, realizado en Lima del 16 al 18 de noviem-
bre de 1989.

** Profesor de Teoria General del Derecho y de Filosofia del Derecho en la Universidad de Buenos Aires.
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cuestién encuadraban o no dentro de los a]cances —m4s 0 menos imprecisos— de
las normas expresadas mediante 1a palabra escrital.

De manera que interpretar —al igual que aplicar, crear 0 conocer— son tareas
inherentes a la existencia misma del derecho y la investigacién histérica no hace
sino ratificarlo cada vez con mayor énfasis. Pero también es cierto que 1a labor
interpretativa ha tenido notables altibajos a lo largo de la historia del pensamien-
to jurfdico: perfodos hubo de extraordinario florecimiento y otros en que su nivel
tedrico fue de muy exigua categorfa.

Un momento culminante que suele sefialarse como de fundamental impor-
tancia en la crénica de la interpretacién es el surgimiento de la escuela de los
glosadores con Imerio de Bolonia como su més conspicuo representante en el
Siglo X112, Puede decirse ~y con razén— que a partir de allf 1a interpretacién
aparece reconocida como faena especifica de los juristas, aunque desarrollada
sin mayor rigor te6rico ni autoconciencia cientffica. Se trataba solamente de
una manera més perfeccionada de cumplir una funcién que ya se venfa lle-
vando a cabo.

El cometido que se trataba de alcanzar con la interpretacién consistfa en co-
nocer el significado o el sentido de las normas, tal como ocurria con anteriori-
dad; s6lo que ahora la tarea estaba acuciada por el descubrimiento de 1os textos
romanos clésicos. Ese continuard siendo por largo tiempo —y ain hoy para mu-
chos juristas el objetivo de la interpretacién, el cual coincide con la acepcién que
el uso corriente atribuye al vocablo.

2. TEMATIZACION DE LA INTERPRETACION

Pese a su venerable tradici6n, en el siglo pasado la tarea interpretativa se
proyecta a la consideracion tedrica de los juristas. Alcanza entonces jerarqufa
temética y se introduce 1a reflexién sobre ella como uno de los grandes capftulos
de 1a ciencia jurfdica. Lo que hasta ese momento habfa sido mera “ocupacién”

1. “Aplicar el Derecho es, fundamentalmente interpretarlo” dice LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, Filosofia del
Derecho, 5? edicién, Bosch, Barcelona, 1979, p. 541.

2. Sefiala CASTAN TOBENAS, José, que a esta escuela “fue debido el renacimiento del Derccho Romano y,
en general, de la ciencia juridica durante la Edad Media”. (Teoria de la aplicacidn e investigacién del
Derecho, Reus, Madrid, 1947, p. 82).

54

de los juristas se cogvicrte en “preocupacion” y comienza a aparecer la literatura
propia de 1a materia”.

Este realce de la interpretacién como objeto de interés teorético se produce
concomitantemente con el movimiento de la codificacibn modema, particular-
mente con la aparicién del C6digo Civil francés de 1804. Es por ello que esta
nueva vertiente de preocupacion intelectual nace acicateada por la presencia de
flamantes textos normativos cuyo abordaje exige una preparaci6n tedrica no re-
querida por la legislacion hasta entonces vigente. Se reproduce en ese momento
hist6rico 1a circunstancia vivida por los juristas medievales frente al descubri-
miento de los monumentos jurfdicos de la antigiiedad romana. Empero, en el
Siglo XIX tiene lugar, junto con una jerarquizacién del tratamiento de los textos
semejante a la que se produjo ocho siglos antes, un verdadero salto cualitativo
que lleva al surgimiento de un nuevo escorzo de la ciencia juridica cuya relevan-
cia teérica ha ido en continuo aumento4:

De allf en més goza la interpretacién de un estatus de singular aprecio en el
contexto de los estudios juridicos al 1ado de temas consagrados por la tradicion y
se mantiene vigente frente a la aparicion de nuevas aristas cientfficas. Sin em-
bargo, y a pesar de la diferencia cualitativa apuntada, el propdsito de la interpre-
tacién. permanecié inalterado: se trataba siempre de “conocer” la norma; era,
pues, un acto de conocimiento (aun cuando se desplazara hacia la indagaci6n de
Ia voluntad del legislador). La variante podfa residir en c6mo conocer (método)
pero quedaba en pie que la finalidad era, en todo caso, conocer.

3.LOS METODOS Y SU SUSTRATO FILOSOFICO

Tematizada la interpretaci6n, la cuestién met6dica se erige en el centro del
interés del nuevo dmbito tedrico. La inquietud radica en descubrir €l método que
posibilitara el conocimiento cabal del sentido de 1a norma. Se produce, en conse-
cuencia, un amplio debate acerca de cudl es “el” método que asegure “la” inter-
pretacién correcta. De més estd sefialar que ese debate no estd acabado sino que,
por el contrario, se renueva y enriquece continuamente a pesar de las pretensio-
nes conclusivas con que cada corriente emerge. La lista de métodos se va engro-

3. HERNANDEZ-GIL, Antonio, sostiene en el prefacio a su Mefodologfa del Derecho (Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1945, p. XIII-XIV) que el objeto de su estudio no son tanto los métodos como “la
teoria acerca de los métodos, tipo de investigacién que arranca propiamente de mediados del Siglo XIX
y se extiende hasta nuestros dias™.

4. “La sanci6n del Cédigo Civil francés ejerci6 gran influencia en el planteamiento modemo del problema de
la interpretacién de la ley” (SOLER, Sebastidn, Interpretacién de la ley, Arniel, Barcelona, 1962, p. 7).



sando constantemente con nuevas incorporaciones al tiempo que algunos de
ellos —no necesariamente los m4s antiguos— van cayendo en un discreto olvido
cuando no en franco descrédito.

Este permanente fluir de las corrientes metédicas tiene asidero en las cam-
biantes y renovadas circunstancias histérico jurfdicas pero su anclaje se produce
en las profundidades de las distintas corrientes filos6ficas que campean en cada
época. En suma, todos los métodos y cada uno de ellos se apoyan en un sustrato
filos6fico que define su impronta™. Y aun cuando se pretenda su independencia,
equidistancia o eclecticismo, asoma siempre por detrds el cufio de la filosofia
que lo inspira. Desnudar esa realidad constituye una exigencia teérica insoslaya-
ble para poder acceder a la consideracién cientifica del tema. Su reconocimiento,
por otro lado, ayuda a la mejor comprensién y explicacién de cada método, de
su razén de ser, del porqué de su aparicién en determinada circunstancia, de
cudles son sus postulados subzaccntes, etc., todo lo cual permite una valoracion
mds cabal y objetiva de aquél”. ‘

4. LA INTERPRETACION COMO ACTO DE VOLUNTAD

Hasta la aparici6n de la teorfa kelseniana la interpretacién respondfa a la con-
cepcién continental tradicional del Derecho como producto de la actividad del
legislador. La funci6én del intérprete consistfa, pues, en tratar de averiguar el
significado de las palabras de la ley o indagar la voluntad de su autor’.

Al intérprete se le brindaban elementos de juicio objetivos conforme con los
cuales debfa realizar su tarea: estaban en los textos legales, especialmente en los
c6digos, y a partir de ellos debfa llegar a una tinica conclusién valedera. Para
lograrlo debfa utilizar los recursos gramaticales, 16gicos, hist6ricos, etc., que le
permitieran su mejor conocimiento; en suma, se trataba de una tarea cognosciti-
va enderezada a descubrir el significado verdadero atribuible a 1a norma general
frente a un caso o situaci6n particular. En cuanto “verdadero” no podfa sino ser
s6lo uno. Por otra parte, resultaba inaceptable admitir que el legislador al dictar
la norma general hubiera podido prever o desear més de una soluci6n (la correc-

5. COSSIO, Carlos en E! Derecho en el derecho judicial, 3 edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, p.
124 y ss, ensaya una sintética pero ilustrativa clasificacién de los métodos segiin su respectivo funda-
mento filoséfico.

6. Cfr. CASTAN TOBENAS, op. cit., p. 57 y ss.
7. Expresién tipica de esta postura constituye la escuela de la exégesis, cuyos pilares bdsicos eran: “1° el

monopolio otorgado a la ley como fuente de derecho; 2° la valoracién de la voluntad del legislador
como contenido de la ley” (SOLER, Sebastidn, op. cit., p. 8).

ta) para un caso. Suponer de otra manera hubiera significado cuestionar la racio-
nalidad o la justicia del legislador o bien aceptar que el intérprete pudiera desco-
nocer la voluntad de aquél y sustituirla por 1a suya propia.

Esta ultima posibilidad entrafiaba a sf mismo una afirmacién polfticamente
inadmisible toda vez que implicaba desconocer la supremacfa del legislador
erigido por las democracias liberales en depositario de la voluntad popular de
la cual se reputaba el unico representante autorizado. De manera que el intér-
prete —y especialmente el juez— debfa expresar su sometimiento a la sobera-
nfa popular encarnada en el legislador mediante 1a bisqueda sumisa de la
solucion que éste habfa encapsulado en la ley y que aquél debfa develar por
vfas racionales’.

Esta concepcién importaba, pues, una distincién neta y radical entre 1a fun-
cién legislativa —jerdrquicamente superior y de naturaleza creadora puesto que
expresaba la voluntad del pueblo- y la funcién judicial subordinada a la anterior,
de naturaleza meramente reproductora o declarativa. La tesis politica de la divi-
si6n de poderes apuntalaba y reforzaba esta concepcién’.

5. CREACION Y APLICACION DEL DERECHO

En tanto las preocupaciones te6ricas de Kelsen se mantuvieron en el cam-
po de la estética jurfdica —tal como se manifiesta especialmente en su primera
obra fundamental- el tema de la interpretacién pudo quedar sin un enfoque
particular que lo diferenciara de las corrientes entonces predominantes en €l
Continente.

En cambio, un vez producida la asimilacién de 1a teorfa de la estructura jerar-
quica del ordenamiento jurfdico, y el consiguiente desarrollo de la nomodindmi-
ca, la cuestién debfa necesariamente ser objeto de una consideracién diferente,
impuesta por las exigencias 16gicas derivadas del sistema en su cc:mjunml .

8. “Por un lado se proyecta producir... el sentimiento de que el derecho es seguro... de que la funcién del juez
es descubrir tan s6lo las normas ya existentes y aplicarlas a los casos particulares, Por otro lado, se
proyecta crear en el érgano judicial el sentimiento de que estd estrechamente restringido en su activi-
dad, oponiéndose a que se extravie excesivamente en el nuevo territorio legislativo” (EBENSTEIN,
William, La Teoria Pura del Derecho, trad. de J. Malagén y A. Pereiia, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1947, p. 227).

9. Las cldsicas tesis del juez Marshall ilustran estas posturas: “los tribunales son meros instrumentos del
derecho y no pueden desear otra cosa”, “el gobiemo de los Estados Unidos sea calificado gobieno de
leyes y no de hombres” (EBENSTEIN, op. y loc. cit.).

10. Cossio dirige una critica ontol6gica a la distincién kelseniana entre estética y dindmica juridica; “sin
embargo, a pesar de ese error, subsiste la idea kelseniana de la relatividad de los conceptos de aplica-
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| El ordenamiento jurfdico constituye un sistema en el cual las normas que lo
integran se van eslabonando conforme su jerarqufa mediante una relacion de
subordinacién y supraordinacién. En virtud de esa estructuracién, las normas
superiores determinan a las inferiores en punto a su contenido y, principalmente,
" al procedimiento y la autoridad que las habrd de sancionar ". En consecuencia,
es la actuacién de un 6rgano la que produce la norma inferior; es esa autoridad
1a que crea la norma conforme con la determinacién establecida por la norma de

grado superior.

Deviene de esa manera el sistema jurfdico un orden normativo jerdrquicamen-
te organizado en el cual todo acto de aplicaci6n es al mismo tiempo de creacion
de normas. Se borran entonces las diferencias presuntamente esenciales entre la
creaci6n y la aplicacién de normas, diluyéndose el fundamento de la distincién
tradicional “. Emerge asf, con s6lido sustento dentro de la nueva concepcién, la
funcién creadora del juez cuya labor ya no ha de ser considerada como la de un
mero aplicador que declara el derecho sino que se convertird en un 6rgano de
actividad andloga a 1a del legislador en su 6rbita especffica.

La funci6n judicial aparece ahora como creacién de normas; s6lo que se trata
de normas particulares y no generales como las que dicta el legislador. Pero
entre ambas actividades ya no habrd diferencias sustanciales puesto que uno y
otro aplican y crean normas al mismo tiempo: el legislador aplica la Consti-
tucién y crea leyes y el juez aplica las leyes y crea normas individuales (las
sentencias) .

cién y creacién del derecho, asi como el principio en ella fundado de que el Derecho regula su propia
creacién” (COSSIO, Carlos, La Teorfa Egolégica del Derecho y el concepio juridico de libertad, 2*
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, p. 110).

11. Heméndez-Gil recoge la critica de Larenz que califica como “nominalismo juridico” a toda la construccién
kelseniana (Hernéndez-Gil, op. cit., p. 156).

12. “La norma que regula la creacién de otra es <aplicada> en el acto de creaci6n. La creacién del derecho es
siempre aplicacién del mismo. Estos dos conceptos en manera alguna se oponen absolutamente, como

lo piensan los partidarios de la teorfa tradicional” (KELSEN, H., Teoria General de Derecho y del

Estado, trad. E. Garcia Maynez, UNAM, México, 1979, p. 157).

13, Refiriéndose a los al de 1a labor interpretativa expresa Cueto Ria: “But not only judges are required
to know, apply, and create rules of law... Thus the legislators and administrators are required, like
judges, to apply preexisting general rules of law in the performance of their respective duties... The
application of pre-existing general rules by legislators and administrators implies, by logical necessity,
the creation of new rules: statutes by the legislators and regulations, orders, instructions, or decrees by
the administrators”. (CUETO RUA, Julio C., Judicial Methods of Interpretation of the Law, Louisiana
State University, 1981, p. 9).

S—— W, .

6. OTRAS CORRIENTES VOLUNTARISTAS

En el contexto en el que aparece la primera parte de la obra de Kelsen —el
continente europeo de las tres primeras décadas del siglo— predominaba 1a con-
cepcion tradicionales que afirmaba la labor puramente cognoscitiva del intérpre-
te y el papel subordinado del juez.

Esta concepcién es claramente diferente de 1a que venfa rigiendo en el mundo
angloamericano donde la funcién del juez es considerada naturalmente como
creadora de derecho. La ausencia de predominio legislativo —y mucho més de la
hegemonia del legislador a través de la codificacién— hizo reconocer a 1a activi-
dad judicial como constitutiva y no meramente declarativa del derecho. Al no
existir en el horizonte del common-law una figura equiparable al legislador con-
tinental no surgfa con 1a misma fuerza tedrica ni con vehemencia polftica seme-

jante la exigencia de separar —y aun oponer— los respectivos roles legislativo y
judicial. i :

Por el contrario, el juez no solamente era reconocido como creador del dere-
cho bajo la especie de normas aplicables a la solucién de los casos concretos a
los cuales estaban destinadas sino también como creador de normas aplicables a
un nimero indefinido de casos similares futuros bajo la calidad de precedentes.
En esta tltima situacién la semejanza de 1a labor judicial con la legislativa resul-

. ta a todas luces evidente.

Sin embargo, no podfa sostenerse que la concepcién kelseniana de la interpre-
tacion haya surgido emparentada con la tradicién jurfdica angloamericanam.
Kelsen s6lo tuvo contacto con ella a partir de su emigracién a los Estados Uni-
dos en la década de 1940; hasta ese momento se obra se desarroll6 en el seno de
la teorfa jurfdica continental dentro de la cual alcanz6 su formulacién fundamen-
tal, si bien todavfa incompleta. De manera que no podria ser atribuida a influen-

cia del common-law pese a los evidentes puntos de contacto y, en muchos casos,
de adecuacion tedrica.

Mi4s relacién podrfa sefialarse entre 1a Escuela del Derecho Libre y 1a Teorfa
Pl.lra del Derecho en punto a la teorfa de la interpretacién. En efecto, esa co-
rriente nacida en Alemania y con una similar en Francia —pafses de clara tradi-

14. Ello aun cuando nlgum?s enfoques de la tesis kelseniana relativos a la funcién de los jueces habfan sido
anticipados por Benjamin Cardozo (La naturaleza de la funcién judicial, trad. E. Ponssa, Arayd, Bue-
nos Aires, 1955, passim).




cién continental— reivindica para el juez un papel creador en su labor interpreta-
tiva que contrasta con el rol limitado que tradicionalmente se le adjudicaba >

Resulta explicable que con dicha tendencia se relacionaran los desarrollos te6-
ricos de Kelsen —como €l mismo lo reconocié—.° maxime cuando el auge de la
Escuela del Derecho Libre correspondieron cronolgicamente al nacimiento y
primeros avances de la Escuela de Viena.

De la misma manera, pueden mencionarse paralelas posiciones entre la teorfa
kelseniana de la interpretacién y los postulados del realismo juridico, tanto de
cufio escandinavo como norteamericano. Aunque con diferencias que es impe-
rioso remarcar, realismo y Teorfa Pura confieren a la funcién lgdicial un carécter
creador que le negaba la teorfa juridica continental tradicional .

7. DISTINTAS CLASES DE INTERPRETACION

Kelsen distingue con particular énfasis en la segunda edicién de la Teorfa
Pura del Derecho entre interpretacién “auténtica”, o propiamente tal —que es— la
realizada por los 6rganos creadores de normas, especialmente los jueces— e inter-
pretacién “no auténtica” que es la efectuada por los estudiosos y cientfficos del
Derecho'®,

La primera es la verdadera interpretacién puesto que de ella deriva una nor-
ma; hay allf un acto de voluntad cuyo producto es la creacién de una norma

15. Respecto de estas orientaciones en su conjunto expresa Vernengo: “En cuanto a las tendencias voluntarias
en todos los avatares sufridos en este siglo por esas orientaciones: desde la freie Rechtsfindung, 1a libre
investigation scientifique, el legal realism, etc., se tendria quizis, que calificarlas como ideolégica y
metodolégicamente eclécticas: tenemos desde el reaccionarismo expreso o larvado de los realistas nor-
teamericanos, hasta el liberalismo democritico de Kelsen, y el tradicionalismo medieval de un Gény”
(VERNENGO, Roberto, La interpretacién juridica, UNAM, México, 1979, p. 12).

16. Dice Kelsen: “La teoria pura del derecho no se opone en absoluto a la llamada escuela del derecho
libre..."(Juristischer formalismus und reine Rechslehre). A su vez Fritz Schreier sostiene: “la obra de la
Escuela de Viena y a de la teorfa del derecho libre no son contradictorias, sino paralelas” (Freirechets-
lehre und Wiener Schule) cit. por Ebenstein, op. cit., p. 230. 1

17. Baste recordar que Holmes negaba que la tnica fuerza actuante en el desarrollo del derecho fuera de la
16gica, enfatizando, por el contrario, los elementos irracionales (HOLMES, O. W., La senda del dere-
cho, trad. E. D. Russo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, passim).

18. “L’organo che applica il diritio interpreta per creare nuovo diritto; lo studioso interpreta invece per conos-
cere il diritto vigente. Il primo conosce per voler il secondo conosce per conoscere. Questa differenza
di finalitf non influisce peré sul procedimento logico in se conciderato, che resta sempre medesimo”
(LOSANO, Mario G., Forma e realtd in Kelsen, Ed. di Comunita, Milano, 1981, p. 105).
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jurfdica™”. La segunda, en cambio, no es verdadera interpretacién; se agota en un
acto de puro conocimiento en el que no interviene la voluntad.

Esta distincién es motivo de controversia entre los autores y ha merecido
severas crflicaszo. comenzando por la propia afirmacién de que la interpretacién
cientffica no serfa auténtica interpretacién, con lo cual descalifica una importante
fase del quehacer tedrico-jurfdico. Cabe sefialar que el reconocimiento kelsenia-
no de que también los particulares interpretan normas jurfdicas cuando deben
decidir cursos de conductas no agrega clarificacién al tema.

Ha de admitirse que la distinci6n presenta —cuando menos— serias dificultades
para sostenerse en ciertos supuestos: 1a sentencia de un juez que es luego revocada
por el tribunal de alzada, jserd interpretaci6n auténtica o cientffica? ;o serd primero
una y luego otra, sucesivamente?. Una interpretacién efectuada por un cientifico del
derecho que €l aplica siendo juez, ;qué clase de interpretacién serd? ;o serd un dfa
auténtica y al otro no?. Estos sencillos ejemplos demuestran que resulta diffcil man-
tener en la prictica una distincién que en teorfa parecerfa plausible. Sin embargo,
radica aquf uno de los aspectos fundamentales de 1a teorfa de la interpretacién tal
como Kelsen la desarrolla en la tltima etapa de su produccion.

Por otra parte, 1a rotunda afirmacién kelseniana de que la interpretacién es un
acto de voluntad y no de conocimiento —inversién copemnicana de los estudios
que se venfan realizando sobre el tema— aparece también como una exageracion
que oculta al menos parte de 1a realidad. Es admisible sostener que la interpreta-
cién consiste basicamente en un acto de voluntad, en una decisién del intérprete
(juez u otro 6rgano), en una eleccién entre varias posibilidades; pero no podria

en virtucll de ello negarse que para decidir o elegir sea necesario, previamente,
conocer~.

Aun dejando de lado complejas discusiones de orden sicolégico acerca de las
facultades de la conciencia y de los lfmites de 1a distinci6n entre conocimiento y
voluntad, resulta a todas luces evidente que cuando se toma una decisién es
porque previamente se conoce acerca de qué versa ella y qué alternativas exis-
ten. De manera que no puede excluirse el acto de conocimiento en la interpreta-
cién auténtica como tampoco puede excluirse 1a voluntad en la interpretacién

19. Afirma Ebcuw:m “No es mejor conocimiento, sino mds autoridad, lo que permite al juez o a cualquier
otro 6rgano ejecutivo decir lo que es derecho™ (Ebenstein, op. cit., p. 224).

20. Cfr. especialmente Losano, op. ciL., p. 105/106.
21. Sostiene Losano que “La interpretacion cientifica constituye parte integrante de la interpretacién auténtica”
tica
(Losano, op. cit., p. 104). ’ B
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cientffica puesto que el estudioso, luego de plantearse por via cognoscitiva las
diversas opciones existentes también se decide —o, al menos, puede decidirse—
por alguna de ellas.

En todo caso podrfa sostenerse que el acto de creaci6n normativa que realiza
un Organo comunitario (legislador, juez, etc.) es un acto de voluntad; pero esa
voluntad estard necesariamente acompafiada o precedida de un acto de inteligen-
cia que le presenta uno o més cursos alternativos de acci6n entre los cuales
ejercer su preferenciazz. También asf ocurre con el particular —que no es 6rgano
comunitario ni cientffico del derecho— que debe elegir un comportamiento optan-
do entre las previsiones de un marco normativo tal como sucede con un 6rgano
de 1a sociedad. En efecto, su decisién se fundard sobre un conocimiento de las
alternativas disponib13523. '

8. NECESIDAD DE LA INTERPRETACION

Segiin Kelsen la interpretacién resulta siempre necesaria, contrariamente a la
afirmacién de 1a teorfa tradicional que sostenia su prescindibilidad cuando la ley
era suficientemente clara o la voluntad del legislador inequfvoca.

Para la Teoria Pura la necesidad de interpretar surge de la propia voluntad de
quien dicta 1a norma o bien deriva de una indeterminacién involuntaria. Pero, en
suma, en ambos casos el resultado es el mismo.

En efecto, puede el constituyente dejar un campo més o menos amplio
librado al criterio del legislador o bien éste hacerlo en favor del juez, en cuyo
caso la labor interpretativa consiste en el ejercicio de 1a voluntad de eleccién
del 6rgano encargado de dictar la respectiva norma inferior. Vale decir que
hay una suerte de delegaci6n consciente y expresa por parte del 6rgano supe-
rior a fin de que el inferior cree las normas que le competen dentro de ese
marco asf determinado.

También puede ocurrir que la indeterminaci6n de la norma superior sea pro-
ducto de la ambigiiedad o vaguedad del lenguaje, supuesto que también exige

22. Cfr. Vemengo, op. cit., p. 100, quien afirma que para Kelsen los actos de interpretacién son, en tiltima
instancia, “actos mixtos”. Cfr. también Soler op. cit., p. 76/77.

23. Cfr. Squella, Agustin, La Teoria Pura del derecho y el problema de la interpretacidn de la ley, Revista de
Ciencias Sociales, Valparaiso, N 18/19 1981, p. 19.
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una tarea de interpretacién aunque ello no haya sido querido, ni previsto, por el
6rgano que la cre6>,

En uno y otro caso existe, pues, un marco normativo mis o menos
extenso dentro del cual debe tener lugar la labor del intérprete, especial-
mente el juez. En todo caso, se tratard de ejercer por el intérprete un
voluntarismo estructurado dentro del marco que habilita 1a norma. Existe,
pues, una voluntad que elige, prefiere y decide; pero no lo hace de una
manera arbitraria sino dentro de un marco que viene predeterminado y al
que debe sujetarse en su faena creadora®.

9. ¢{QUE SE INTERPRETA?

La concepci6n tradicional y Kelsen con ella®® sostiene que la materia de la
interpretacién es la norma; en suma, se tratarfa de discernir el significado que
entrafian las palabras con las que se halla expresada la norma, sea ésta consti-
tucional, legal, judicial, etc. Kelsen agregard que con ello se crea una nueva
norma.

Este enfoque implica despreciar a los hechos como materia de la interpreta-
cién, como si ellos no reclamaran esa tarea, especialmente por parte del juez.
Parecerfa que fuera suficiente desentrafiar el sentido de la norma para cumplir
acabadamente con la tarea interpretativa cuando, en realidad, también los hechos
exigen una comprensién que permita acceder a su significado (sea para conocer-
lo o para atribufrselo, segiin la concepcion lcel,senizma)2 )

Cabe sefialar que la corriente tradicional caracteriza al razonamiento judicial
como un silogismo cuya premisa mayor es la norma jurfdica, 1a premisa menor

24. La-indeterminacién no intencional puede provenir, segin Kelsen, de ambigiiedades de palabras o cnunc%a-
dos; discrepancia entre expresi6n lingiistica y voluntad de quien dict6 la norma o bien de contradic-
ci6n, total o parcial, entre normas con pretensién simultdnea de validez (Kelsen, Teoria Pura del Dere-
cho, 2% edici6n, trad. R. Vemengo, UNAM, México, 1979, p. 350/51).

25. Dentro de su clasificacién filoséfica de las concepciones interpretativas ubica Cossio a la Teorfa Pura
como voluniarismo estructurado “porque las leyes constituyen definidas estructuras intelectuales, 0
marcos de posibilidades dentro de los cuales, tinica y limitativamente, se le reconoce al juez esa movi-
lidad de la decisi6n creadora” (Cossio, El Derecho en el derecho judicial, op. cit., p. 129/130).

26. Afirma Troper “Selon Kelsen, ce qui doit necessairement faire 1'object d'une interpretacion, c’ets Ja
norme a appliquer” y agrega: “Cette presentation semble ignorer le fait qui dans la conception tmd!-
tionnelle constitue la prémis mineure du syllogisme judiciare” (TROPER, Michel, Kelsen, la théorie
de linterpretation et la structure de I'ordre juridique, Revue Intemationale de Philosophie, N® 138,
Paris, 1981, p. 520).

27. Cfr. Vernengo, op. cit., cap. II, p. 15 y ss.
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el caso concreto —los hechos— y la sentencia 1a conclusién. De allf se deberfa

seguir que si es necesario interpretar la norma, también lo serd interpretar los
hechos para arribar a una conclusién correcta.

De otro lado, Cossio sostiene que no se interpretan las normas estrictamente,
sino las conductas a través, 0 por medio, de las normas, con lo cual desplaza el
objeto de la interpretacién hacia los hechos?®. No obstante, atin admitiendo esta
posicién, corresponde puntualizar que para interpretar los hechos valiéndose de
las normas es necesario previamente —y aunque ello no fuera consciente— inter-
pretar las normas. Vale decir que el propio esquema de interpretacion debe ser
interpretado.

La experiencia jurfdica, particularmente la judicial, parecerfa corroborar que
tanto los hechos, o las conductas segiin Cossio, como las normas han menester
de interpretacion a fin de lograr un razonamiento correcto.

10. LOS METODOS: ;NECESARIOS O INUTILES?

En su actividad creadora, si bien estructurada, el intérprete ejerce capacidad
de eleccién lo cual supone, obviamente, la existencia de diversas posibilidades
alternativas. ;Qué lo gufa a elegir? No hay s6lo una posibilidad, sino varias y
todas ellas plausibles; por lo tanto, no existe un método tnico para descubrir esa
tnica opci6n.

El marco de posibilidades que se abre frente al intérprete —incluido el juez
que debe resolver un caso sometido a su juzgamiento— presenta alternativas que
se prefieren por medio de actos de voluntad. Todas valen de igual manera y es
s6lo cuestién de preferencia personal optar por una y dejar las otras. Aquf no
hay materia de conocimiento que permita sefialar cuél es la opcién verdadera
frente a otras falsas; todas son igualmente posibles™. e

28, Sostiene _Cmsio que “aplicar la ley es poner un sentido a la conducta que se considera”... “Un homicidio,
por ejemplo, como hecho es el mismo, pero seg(in la ley que le apliquemos cobraré un sentido distin-
to"... “La ley es la mencién de ese sentido”. ( Cossio, op. cit., p. 49).

29. Sostiene Calsamiglia que “la teoria kelseniana contiene el germen de su propia destruccion cuando rechaza
la doctrina de Ia certeza y la verdad de la interpretacion”. Y més adelante afima: “frente a la pirdmide
kelseniana de normas juridicas cabe imaginar una pirdmide de decisiones subjetivas que son las que
hacen funcionar el derecho... Eso implica el abandono de 1a metodologia de la separacién y por lo tanto
la negacién de la autonomia del derecho tal como la entiende Kelsen” (CALSAMIGLIA, Albent, Kel-
sen y la crisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1978, p. 192).
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Esta conclusién desvanece y torna indtil 1a larga y ardua preocupacién te6rica
acerca de los métodos de interpretacién puesto que se impone la afirmacién de
que no hay un método uinico o mejor que los dem4s. Todos ellos son igualmente
utilizables y sus resultados serdn idénticamente aceptables. Se arriba asf a la
afirmaci6én de la ociosidad de 1a discusién acerca del método en la que todavia
contindia empefiada la teorfa tradicional. Al no haber solucién tnica tampoco
existe método dnico. Queda entonces descartada, por initil, 1a oonlrovers:a me-
todolégica que tanto preocupa a la teorfa y a la filosoffa del Derecho™, La
conclusién obviamente proviene del diferente enfoque de 1a tarea mtcrpretauva.
si es un acto de voluntad y no de conocimiento no tiene sentido enfrascarse en
discusi6n sobre el verdadero método, pues todos lo_son igualmente como tam-
bién lo son los resultados a los que por ellos se llega

Enfatiza Kelsen que lo tinico que gufa al intérprete en la realizacién de su
tarea es una orientacién polftica o ideol6gica y que cualquiera que elija puede
ser igualmente defendida o cuestionada. Se impone ese reconocimiento explfcito
del substrato de la interpretacién a fin de analizarla sin deformacién, evitando
caer en la ideologfa generalizada que afirma la posibilidad de una sola soluci6n
correcta y descalifica a todas las demds™“. En su cruzada contra todas las ideolo-
gfas manifiestas u ocultas en la teorfa del derecho, Kelsen también puntualiza la
presencia de ésta que subyace en el enfoque tradicional del tema de la interpreta-
cién. Los propios métodos interpretativos soh ideologfas™. -

30. “Lo que hay es que los criterios por virtud de los cuales habré el juez de decidirse por una interpretacién u
otra de una noma juridica, con arreglo al margen de libertad que toda norma deja al intérprete, no
pertenecen, segiin esta teorfa, al campo de la ciencia juridica, sino al de la Politica”. (Castin Tobeiias,
op. cit., p. 99).

31. Perelman, por su parte, puntualiza que la légica juridica permite “la eleccién de las premisas que se
encuentran mejor motivadas y que suscitan menos objeciones” (PERELMAN, Chaim, La ldgica juridi-
ca y la nueva retérica, Civilas, Madrid, 1979, p. 232).

32. Afirma Kelsen ya en la 1* edici6n de la Teorfa Pura del Derecho que “la teoria corriente de la interpreta-
ci6n quiere hacer creer que la ley aplicada al caso concreto sélo puede proporcionar una decisidn recta,
y que la “rectitud” juridica positiva de esta decisién estd fundada en la ley misma. Presenta asi el
proceso de esa interpretacién como si se tratara de un acto intelectual del que la esclarece o la com-
prende, como si el intérprete sélo pusiera en actividad su entendimiento pero no su voluntad, y como si
por medio de una pura actividad intelectual pudiera hacerse, entre las posibilidades existentes, una recta
eleccién acorde con el derecho positivo™ (Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, lnd J. Tejerina,
Losada, Buenos Aires, 1941, p. 132).

33. Refuta Squella a Kelsen en cuanto “de modo quizé algo enfitico, y hasta precipitado, niega a esos mismos
métodos la posibilidad de constituirse en auxiliares objetivos para la seleccién de uno entre varios de
los sentidos que una norma legal acoja dentro del marco delimitado por el intérprete” y agrega “Por lo
mismo, no creemos que foda eleccion al interior de ese marco reconozca siempre como fuente de las
motivaciones politicas o morales del juzgador aunque algunas veces —o varias veces— pueda ocurrir asf™
(Squella, op. cit., p. 80).
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11. OBJETOS Y METODOS

Constituye exigencia ineludible de una labor intelectual seria la correspon-
dencia entre objeto y método. Esta adecuacién es la garantia de resultados
correctos™ .

De allf que sea imprescindible partir de una concepcién precisa del objeto a
interpretar; puesto que el objeto condiciona el método. Por consiguiente, el mé-
todo que se va a emplear variard segiin el objeto sea, por ejemplo, un concepto o
un dato de la experiencia. De manera que pueden resultar plausibles diferentes
métodos conforme sea la concepci6n acerca del objeto y aun pueden admitirse
varios si son diversos los objetos que constituyen materia de 1a interpretacién.
En este dltimo caso podrfa hablarse del método para seleccionar el o los méto-
dos que se van a emplear, admitiendo que pudieran ser varios los métodos que la
peculiar y diversa naturaleza de los objetos demandaran.

Cabe concluir que con frecuencia es estéril e improcedente 1a polémica acerca
de los métodos en 1a medida en que no existe acuerdo en cuanto a 1a naturaleza
del objeto o a la existencia de diversos objetos que deben interpretarse. Esta
clarificacién, aparentemente ociosa, se toma imperiosa para superar enconadas
controversias.

12. LA INTERPRETACION, EL LENGUAJE Y LA LOGICA

Siempre los juristas han tenido que vérselas con normas que se expresan me-
diante palabras. Ello implica que la operacién con el lenguaje ha sido una cons-
tante en el pensamiento jurfdico y —obviamente— en materia de interpretacion.

Sin embargo, el lenguaje como vfa idénea de acceso a las normas y como
mecanismo para su correcta interpretacién ha sido durante mucho tiempo sosla-
yado o minimizado en su importancia. Quiz4s pueda sefialarse como excepcién
el caso del método gramatical desarrollado con particular énfasis por los glosa-
dores y posglosadores, si bien constituye apenas una inquietud lingiifstica em-
brionaria. En todo caso se trata de un mero antecedente que sélo de manera
remota puede emparentarse con la modema preocupacién por este tema.

Es en este siglo cuando emerge 1a tematizacién del lenguaje y su predicamen-
to ha ido en continuo aumento en el 4mbito de la teorfa del derecho, cuestionan-

34, COSSIO, Carlos, La Teoria Egoldgica del Derecho y el concepto juridico de libertad, op. cit., p. 54 y ss.
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do y renovando muchos de los conceptos y de los enfoques tradicionalmente
aceptados3 >, Este nuevo campo se halla plet6rico de posibilidades y su influen-
cia se extiende aun a aquellos que s6lo lo aceptan como recurso auxiliar de su
labor cientffica.

De otra parte —y en buena medida conectada e interrelacionada con el estudio
del lenguaje— se ha ido profundizando y expandiendo el cultivo de la légica.
También respecto de este enfoque ha de sefialarse que no es enteramente nove-
doso, pues desde hace mucho tiempo que se viene hablando del método “16gi-
co”; pero la aproximacién actual tiene una 6ptica diferente. No se trata simple-
mente de valerse de la 16gica convencional como elemento 0 herramienta del
trabajo cientifico sino de instalar y desarrollar un nuevo punto de vista que cons-
tituye precisamente la 16gica “jurfdica” prescindiendo de compromisos teéricos
antecedentes, concibiendo el pensamiento de los juristas como peculiar y dife-
renciado de los dem4s>®,

Légica juridica y andlisis del lenguaje devienen de esa manera un enfoque
comprensivo y abarcador que pretende dar cuenta de 1a totalidad de los materia-
les jurfdicos —incluida por cierto la interpretacién— relegando o despreciando
aproximaciones metodol6gicas diversas.

13. CONCLUSION. LA PREFERENCIA EN LA LABOR JUDICIAL

Distintas corrientes han pretendido negar la necesidad de la labor interpretati-
va, sea porque hay circunstancias que la toman superflua (claridad de la ley, por
ejemplo), sea porque existen estudiosos (como los cientificos) que pueden cum-
plir su faena con prescindencia de ella.

Pero ain aceptando tales limitaciones a la tarea de interpretar queda subsis-
tente un personaje que en determinada circunstancia no puede prescindir de
aquélla: el juez al dictar sentencia. Pareceria no haber discrepancia en este punto
y es allf, entonces, donde aparece claramente el componente volitivo de 1a inter-
pretacién puesto que el juez “decide”, “resuelve” “adjudica” el caso. No se limi-
ta a conocer sino que realiza un acto de voluntad que se expresa en la sentencia;
allf “prefiere” una determinada solucién con respecto a otras que rechaza. De

35. Cfr. PATTARO, Enrico, Filosofia del Derecho. Derecho. Ciencia Juridica, trad. de José Iturmendi Mora-
les, Reus, Madrid, 1980, especialmente pardgrafos 5, 6 y 7 de Cap. I, p. 58 y ss., anotados con extensa
bibliografia por el traductor.

36. VERNENGO, Roberto 1., Curso de Teoria General del Derecho, 2* edicién, Depalma, Buenos Aires,
1980, Caps. 1y 2.



manera que estd claro que interpretar es —en buena medida, y aunque no exclusi-
vamente— ejercer una preferencia“. Por supuesto que puede revestirse a esa de-
cisién personal del juez (0 de quienquiera que deba juzgar) del ropaje de una
opcién constrictiva y dnica pero aun entonces queda por develar en funcién de
qué método resulta esa la —inica— decisién posible puesto que en tal caso la
voluntad simplemente se ha desplazado un paso més atrds —a la eleccion del
método— para ejercer a partir de allf su preferencia.

La reivindicacién de 1a labor eminentemente creadora del juez, sin concesio-
nes a los prejuicios politicos que pretenden su sumisién irrestricta al legislador,
constituye un aporte notablemente valioso a una concepcién del Derecho que se
haga cargo de la realidad y no se quede simplemente en elucubraciones te6ricas.

Para la teorfa tradicional, la dicotomfa creacién-aplicacién del Derecho encon-
traba en la interpretaci6n el nexo que vinculaba ambos términos permitiendo
aplicar el derecho ya creado con adecuacién y fidelidad a su significado verda-
dero. El método cumplfa allf un papel decisivo.

Para la Teoria Pura desaparece la apuntada dicotomfa al postular que todo
acto de creacién es a la vez de aplicacién del derecho y viceversa. En conse-
cuencia, dentro de esa concepcion dindmica del ordenamiento jurfdico, 1a inter-
pretacién viene a quedar como el “procedimiento espiritual que acompaiia al
proceso de aplicacién del Derecho, en su trdnsito de una grada superior a una
inferior>. Queda, pues, subsumido dentro de l1a dindmica del ordenamiento en
su actividad como formando parte necesaria e inescindible de ese proceso de
simultdnea creacién y aplicacién de normas. Su presencia resulta tan natural e
inherente al sistema que puede pasar casi inadvertida, pese a la importancia que
reviste. Haberlo puesto de relieve constituye un significativo esclarecimiento
brindado por Kelsen a 1a teorfa contemporédnea de 1a interpretacion jurfdica.

37. Un exhaustivo e iluminador andlisis del proceso mental del juez al tratar el caso estd desarrollado por
CUETO RUA, op. cit., passim.

38. KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, 2* edicién, p. 348.
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