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1. INTRODUCCION

En varios de sus escritos Paolo Comanducci se ocupa de la interpretacion
judicial, es decir, de la actividad de atribucion de significados a los enuncia-
dos normativos que tiene como producto una norma juridica general apli-
cable a un caso individual, y que es realizada por las jueces con la finalidad
practica de motivar en derecho una decision, veredicto, fallo, que solucio-
ne correctamente la disputa, litigio, o cuestion puesta a su conocimiento; en
otras palabras, el razonamiento practico de la juez de tomar “la decisiéon de
asumir como premisa mayor del silogismo decisional una norma n, que es
el resultado convenientemente recortado de una disposicion d: el significado
que, precisamente, armoniza la subsuncion del caso concreto bajo el caso
abstracto y la aplicacion al caso concreto de la consecuencia juridica prevista
por la norma »”.!

Sobre la base de la distincion entre dos nociones de interpretaciéon en
el ambito juridico, a saber, la interpretacion en sentido semantico y la in-
terpretacion en sentido juridico, Comanducci trata de superar la contrapo-
sicion entre las teorias neoescépticas y neoformalistas de la interpretacion
judicial y justificar su preferencia por una teoria ecléctica acerca de la na-
turaleza de la interpretacion juridica realizada por las jueces y de su rol en
la aplicacion del derecho por parte de las jueces (apartado II). Mostraré

' Comanducci, Paolo, Razonamiento Juridico. Elementos para un modelo, México, Fontamara,

1999, p. 83.
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que esta teoria es indistinguible metate6ricamente de una teoria escéptica
de la interpretacion judicial (apartados III y III.1). Y, por Gltimo, a modo de
conclusion, sugeriré una manera de plantear el desacuerdo teérico entre el
escepticismo y el formalismo de la interpretacion juridica sobre la base de
una distincion metodoldgica entre un analisis prospectivo y retrospectivo
del razonamiento judicial interpretativo (apartado I111.2).

II. TEORIA ECLECTICA

Con interpretacion en sentido semantico se hace referencia a la actividad de
atribuir significados a una clase de objetos en particular, a saber, enunciados
lingiiisticos del discurso de las fuentes del derecho —. e. textos, documentos,
enunciados juridicos—, que son formulados e interpretados conforme a re-
glas semanticas, sintacticas y gramaticales del lenguaje natural y técnico-juri-
dico, que son lo suficientemente “determinadas y univocas” para determinar
lo que tales enunciados significan. Sin embargo, siempre existe la posibilidad
de que los intérpretes atribuyan significados diferentes, es decir, puede suce-
der que haya mas de una interpretaciéon semantica postble. La interpretacion
entendida como una operaciéon semantica de atribucion de significado a los
enunciados juridicos siempre es requerida: pensar que la disposicion es el
punto de partida y la norma el punto de llegada de la interpretacion des-
conoce que “per riconoscere un enuncialo qua enuncialo, ¢ necessario esperire comunque
una previa, talvolta inconsapevole, attwita interpretativa” en el sentido semantico de
interpretacion.”

Con interpretacion en un sentido estricto o juridico se hace referencia a
la actividad de atribuir un significado a enunciados juridicos en situaciones
en las que hay lugar a dudas o discusiones acerca de qué es lo que ellos sig-
nifican, es decir, en presencia de enunciados juridicos con significado oscu-
ro.? Por tanto, no hay lugar a interpretacion juridica si las reglas semanticas
del idioma y del lenguaje técnico del derecho determinan suficientemente
el significado de los enunciados; luego, la interpretacion en sentido juridico
no siempre es requerida.?

2 Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 93; véase también Comanducci, Paolo,
Assaggt di metaetica, Turin, Giappichelli, 1992, pp. 13y 14.

3 Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica. .., cil., pp- 94-96; Wroblewski, Jerzy, Senti-
do y hecho en el derecho, México, Fontamara, 2001, pp. 174 y 175; Barberis, Mauro, Introduzione
allo studio del diritto, Turin, Giappichelli, 2014, pp. 204, 205, 222 y 223.

* Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica. .., cit., p- 93. En los términos de Wro-
blewski, Jerzy, Sentido y hecho..., cit., p. 175: la ““interpretacion’ sensu stricto designa aquellas
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Sobre la base de la distincién, Comanducci caracteriza a dos teorias
de la interpretacion y plantea la contraposicion que hay entre ellas en los
siguientes términos.

Una teoria neoescéptica que sostiene que la interpretacion de enun-
ciados normativos es una actividad decisoria “en la que el intérprete elige,
siempre y necesariamente” el significado atribuido al enunciado; la inter-
pretaciéon es necesaria para la aplicacion de normas juridicas a los casos
concretos. Por su parte, una teoria neoformalista que sostiene que hay enun-
ciados “cuyo sentido es manifiesto y que, por consiguiente, no han de ser
interpretados; hay supuestos claros en los que al caso concreto se aplican las
consecuencias juridicas previstas por la norma en cuestion, sin que esta ulti-
ma tenga que ser interpretada”; por tanto, la interpretacion de los enuncia-
dos juridicos no siempre es necesaria para la aplicacion de normas juridicas
a casos concretos.’

Para Comanducci esta oposiciéon entre ambas teorfas es aparente. El
sostiene que la teoria neoescéptica es verdadera respecto a una nocion se-
mantica de interpretacion. Y que la teoria neoformalista es verdadera res-
pecto a una acepcioén juridica de interpretaciéon. De modo que no hay un
desacuerdo genuino entre ambas teorias. Las tesis de una no se contradicen
con las de la otra, puesto que cada una de ellas hace referencia a nociones
de interpretacion diferentes. En otras palabras, no hay una contradiccion
entre la tesis neoescéptica “en todos los casos el juez realiza una interpre-
tacion” (en un sentido semantico de interpretacion) y la tesis neoformalista
“en algunos casos el juez no realiza una interpretaciéon” (en un sentido es-
tricto, juridico, de interpretacion) en relacion con la aplicacion del derecho;
ambas tesis son verdaderas al referir cada una de ellas a acepciones de in-
terpretacion diferentes.

Segin Comanducci, una teoria ecléctica de la interpretacién supera la
contraposicion aparente entre las teorias opuestas,® y presenta de modo mas
plausible lo que realmente ocurre cuando las jueces requieren identificar
qué norma juridica general aplicar a los casos concretos bajo examen. Una

situaciones en las que hay duda acerca del sentido apropiado de un texto juridico vy, por
consiguiente, ¢ste no puede ser utilizado en el ‘sentido inmediatamente dado’ [...] Nos en-
contramos con situaciones andlogas al utilizar el lenguaje comun. Las expresiones de este
lenguaje, por lo general, se comprenden inmediatamente en situaciones normales y, solo
cuando surgen dudas, nos vemos precisados a usar las reglas del lenguaje para determinar
el sentido dudoso™.

> Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica..., cit., p. 101.

6 Ibidem, pp. 94, 95, 100 y 103.
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teoria que hace uso conjuntamente de las nociones semantica y juridica de
interpretacion, sin lugar a contradicciones en los siguientes términos:

hay interpretacion en el sentido juridico no todas las veces en que se deba
adscribir un significado a un documento, sino solo cuando surjan dudas o
contrastes acerca de cual es el significado que ha de adscribirsele a dicho do-
cumento. Normalmente se presenta tal situacién en el ambito juridico cuan-
do no hay un consenso universal acerca de cual sea el significado “correcto”
que hay que atribuir a un documento normativo. Cuando, por ejemplo, dos
jueces nlerpretan (en la acepcion semantica) la misma disposicion de una ley
de distinta manera, se dice que tal disposicion necesita ser iterpretada (en la
acepcion juridica). Puede ocurrir que se haya considerado clara una dispo-
sicion, esto es, que se haya considerado que no requiere nterpretacién (en la
acepcion juridica), hasta que alguien la interprete (en la acepcion semantica)
de manera distinta. Asi, una disposicién puede parecer clara en una primera
lectura pero, una vez puesta en relaciéon, por ejemplo, con el caso concreto
que se tenga que resolver, puede suceder que se requiera una mterpretacién (en
la acepcién juridica).”

Dicho esto, a la luz del eclecticismo, afirma Comanducci, los neofor-
malistas se equivocan al negar que las jueces siempre interpretan los enun-
ciados normativos, en un sentido semantico de interpretacion, puesto que,
incluso en los casos claros:

Se trata, a veces, de una suerte de interpretaciéon previa, que los jueces pue-
den realizar incluso inconscientemente, y que consiste en la atribucién de
un significado a enunciados normativos, siendo guiados por su conocimien-
to del idioma y por directrices interpretativas, semanticas y/o tipicamente
juridicas.®

Por su parte, los neoescépticos también se equivocan al negar que:

de hecho pueden darse casos contextualmente claros, en los que los jueces
atribuyen sin problemas el tnico significado que a la comunidad de los juris-
tas le parece, semantica y juridicamente, aceptable. Y que estos casos “claros”
puedan ser distinguidos de los casos “dificiles”, en los que hay dudas o con-
trastes interpretativos en la comunidad de los juristas, donde los jueces son

conscientes de realizar también una eleccién o una actividad volitiva.’

7 Comanducci, Paolo, Hacia una leoria analitica. .., cil., pp. 101, 103.
Ibidem, pp. 101 y 208: “la distincién entre casos claros y oscuros no quedaria tan clara,
puesto que también en los casos claros existe una decision (en sentido débil) del juez sobre la
aceptacion de las reglas semanticas y la extension de los predicados”.

9 Ibidem, p. 101.
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La teoria ecléctica, al dar cuenta de ambas nociones de interpretacion
en el ambito juridico, tiene la ventaja, afirma Comanducci, de captar que
hay casos faciles “en los que existe un consenso unanime sobre el significado
que se debe adscribir a un texto normativo” y casos dificiles “en los que no
existe dicho consenso”.'? El eclecticismo es una posicion tedrica “que com-
bina la naturaleza creativa de la interpretacion juridica con la existencia de
una distincién entre casos faciles y casos dificiles”."!

En sintesis, la teoria a la que Comanducci adhiere sostiene que: por un
lado, hay casos faciles respecto de los que la interpretacion juridica (una
decision en sentido fuerte) es innecesaria para identificar la norma juridica
aplicable al caso; hay un consenso en torno a cudl es el significado de los
enunciados normativos (.. e. hay una convenciéon interpretativa; un significa-
do lingtiistico convencional que corresponde al uso de las reglas semanticas
y gramaticales del lenguaje natural); la atribucién del significado no es pro-
blematica; la intérprete decide inconscientemente, o ella toma una decision,
en sentido débil, de atribuir el significado generalmente aceptado que co-
rresponde a una convencién interpretativa relevante, es decir, la intérprete
acepta hacer uso de las reglas semanticas existentes que determinan la exten-
si6n de los predicados facticos relevantes de los enunciados normativos, para
aplicar normas juridicas a casos concretos'?. Por otro lado, hay casos difici-
les respecto de los cuales los enunciados normativos pueden significar dos o
mas normas juridicas; la interpretacion juridica es necesaria para identificar
la norma aplicable al caso; no hay un consenso unanime acerca de qué signi-
ficado atribuir al enunciado normativo (i ¢. no hay una tnica convencion in-
terpretativa; hay varios significados atribuibles al enunciado conforme a las
reglas semanticas y gramaticales del lenguaje natural); el intérprete toma una
decision (en sentido fuerte) acerca de qué significado elegir entre dos o mas
opciones interpretativas del enunciado normativo; el intérprete es consciente
de que hay un problema de decision y que ella esta eligiendo qué significa-
do adscribir al enunciado normativo, es decir, ella es consciente de que esta
realizando una actividad mental volitiva de toma de decisién interpretativa.

La interpretacion es discrecional

De acuerdo con la teoria ecléctica, tanto la interpretacién semantica
como aquella juridica involucran siempre una decisién por parte de la in-

10 Ihidem, p. 208.

1" Comanducci, Paolo, Ensayos sobre constitucion y derechos fundamentales, México, Instituto de
Estudios Constitucionales de Querétaro, 2016, p. 63.

12" Comanducci, Paolo, Hacia una teorta analitica. .., cit., p- 208.
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térprete. Sin embargo, cada una de estas nociones de interpretacion refiere
acepciones psicologicas, mentales, de decision de diferente grado o natu-
raleza.

Por un lado, la interpretacion semantica hace referencia a una decision
“débil” e “inconsciente” o “mas o menos consciente” de la juez: “también
en los casos claros existe una decision (en sentido débil) del juez sobre la
aceptacion de las reglas semanticas y la extension de los predicados”.' In-
cluso en la interpretacion en sentido semantico hay lugar a la toma de de-
cisiéon (inconsciente) de los jueces de conformarse con atribuir el significado
“ordinario” a los documentos normativos; en relacién con los casos faciles
existe “siempre una eleccion (en sentido débil) del intérprete, que decide,
mas o menos conscientemente, acoger alguna interpretacion, generalmente
aceptada, de un texto normativo”.'* Por otro lado, la interpretacion en sen-
tido juridico hace referencia a una decision en sentido fuerte que se presenta
cuando hay lugar a dudas respecto a qué significado atribuir al enunciado
entre dos 0 mas opciones interpretativas,'® situaciones en las que “los jueces
son conscientes de realizar una eleccion o una actividad volitiva”.'®

Con todo, Comanducci rechaza contundentemente la tesis de las teo-
rias ultraformalistas de que la interpretacion consista en una actividad cog-
noscitiva, y que la atribuciéon de significados pueda consistir en un acto de
conocimiento. Para €l la interpretacion involucra siempre el ejercicio de la
discrecionalidad. Incluso en relacion con los casos faciles y en las situacio-
nes en las que sélo tiene lugar la interpretaciéon en sentido semantico, la
interpretacion consiste en un acto de eleccién y no de descubrimiento del
significado: “los significados seran el producto de una eleccion realizada por
el intérprete de una decision discrecional [...] la interpretaciéon consiste en
atribuir significado a un enunciado normativo: se trata de una actividad que
implica una eleccién y que no es, por tanto, internamente reductible a un
mero acto de conocimiento”.!” En igual sentido, Comanducci sostiene que:

[...] aunque las reglas semanticas del lenguaje fueran univocas, el enunciado
“la disposicion D significa M”, escrito por un juez en una sentencia, no seria
susceptible de verdad o falsedad. Y ello por dos razones. En primer lugar, el
enunciado es el producto de la eleccion del juez de aceptar y usar las reglas
semanticas del lenguaje; una eleccion que puede basarse en la utilizacion del

13 Ibidem, p. 208.

Comanducci, Paolo, Ensayos sobre constitucion y. .., cit., pp. 72y 73.
Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica.. ., cit., p. 208.

15 Ibidem, p. 101.

Comanducct, Paolo, Razonamiento juridico..., cit., pp. 94-96.
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lenguaje comun, pero siempre existe otra posibilidad de interpretar y de justi-
ficar la interpretacion, haciendo uso de otros argumentos. En segundo lugar,
y como consecuencia de lo anterior, en el nivel pragmatico el acto lingiistico
del juez constituye una atribucién de significado y no una sencilla descrip-
cién de un uso lingiiistico.!®

No obstante, Comanducci también sostiene que, en contra de las teorias
escépticas, la atribucion de significados a los enunciados dirigida a los casos
faciles, es decir, la interpretaciéon de enunciados con un significado claro no
es Interpretacion juridica en sentido estricto, sino tan sé6lo semantico. Por
tanto, la interpretaciéon juridica no es una condicién necesaria para aplicar
el derecho a los casos faciles por parte de las jueces."

III. PROBLEMA METATEORICO

A continuacion, mostraré que la distinciéon entre las nociones semantica y
juridica de interpretaciéon no es idénea para superar la contraposicién entre
neoformalismo y neoescepticismo. Y, por tanto, que la teoria ecléctica no es
en realidad una opciéon metateérica entre el escepticismo y el formalismo. En
concreto, sostendré que la teoria ecléctica es en realidad una teoria escéptica
de la interpretacion judicial, y sugeriré un modo de plantear el desacuerdo teo-
rico entre escepticismo y formalismo sobre la base de una distincién metodolo-
gica entre dos direcciones de analisis del razonamiento judicial interpretativo.

1. Interpretacion y casos fdciles

Ahora bien, la distincién entre interpretacion en sentido semantico e
interpretaciéon en sentido juridico, sobre la base de la cual esta construida

18 Esto en contra de la idea de Bulygin de que los enunciados interpretativos siempre
expresen proposiciones analiticas. Una idea que para Comanducci puede ser plausible en la
reconstruccion logica de la justificacion de la decision judicial, pero no a un nivel pragmati-
co, en Comanducct, Paolo, Hacia una teoria analitica. .., cit., p. 208.

19" Ibidem, p. 103: “El uso de ‘interpretacién’ en la acepcién seméntica permite poner de
relieve, en el plano tedrico, los elementos de eleccidon presentes en la atribucién de signifi-
cado a documentos normativos y refutar asi las teorias ultraformalistas del significado, que
sostienen que cada enunciado tiene uno y solo un significado ‘propio’ o ‘correcto’. El uso de
‘interpretaciéon’ en la acepcion juridica permite, en el plano teérico, permanecer proximos
a los usos lingiiisticos de la doctrina juridica, segtn la cual, siguiendo la antigua maxima,
claris non fit interpretatio. En otras palabras, la acepcién juridica permite distinguir las situa-
ciones en las que la atribucién de significado a un documento normativo es problematica de
aquellas otras en que no lo es”.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
230 DIEGO MORENO CRUZ

la propuesta ecléctica de Comanducci, no es instrumentalmente adecuada
para considerar al eclecticismo como una alternativa tedrica respecto a las
teorias neoformalistas y neoescépticas como ¢l lo pretende. En concreto, la
nocién semantica de interpretacién no es suficiente para justificar el recha-
zo de la tesis formalista de que la atribucién de significados en relacién con
los casos faciles consiste en un acto de conocimiento. Ni tampoco para jus-
tificar el rechazo de la tesis escéptica de que la atribucién de significados en
relacion con los casos faciles sea una actividad de interpretacion juridica
en sentido estricto. Veamos.

Por un lado, el eclecticismo y el formalismo sostienen que la atribucién
de significados a enunciados normativos en relaciéon con los casos faciles no
consiste en una actividad de interpretacién juridica. En estas situaciones
no hay un problema de decisioén interpretativo: no hay opciones interpre-
tativas respecto al tnico significado atribuible al enunciado que es general-
mente aceptado por la comunidad de intérpretes de la que la juez hace
parte, es decir, el significado saliente conforme con la convencién lingiiistica
asociada a las reglas semanticas y gramaticales del idioma del lenguaje na-
tural en el que el enunciado esta formulado. Situaciones, por tanto, en las
que hay una tnica norma juridica aplicable al caso facil bajo examen y que
es identificada sin necesidad de una decision interpretativa fuerte, es decir,
sin requerir de la elecciéon de un significado entre otras opciones interpre-
tativas. Si la interpretacion juridica consiste en un acto de decision fuerte,
entonces la interpretacion juridica es innecesaria para aplicar el derecho a
los casos faciles, o bien, en relacién con los casos faciles si hay lugar a la in-
terpretacion, pero en un sentido semantico, no juridico.

Sin embargo, el formalismo sostiene que la interpretacion juridica es un
acto de decisién que no es necesario para aplicar el derecho a los casos fa-
ciles, o bien que la interpretacion en relacién con este tipo de casos consiste
no en un acto de decision, sino en un acto de conocimiento, o de compren-
sion inmediata, del Gnico significado correcto del enunciado normativo: si
los enunciados normativos tienen un anico significado correcto en relaciéon
con los casos faciles, en estas situaciones no hay ejercicio de la discreciona-
lidad interpretativa.’ El eclecticismo sostiene, en contra de las teorias for-
malistas, que la interpretaciéon en sentido semantico, o la comprension del
unico significado del enunciado en relacién con los casos faciles, involucra
el ¢jercicio de la discrecionalidad por parte de la juez. Las teorias formalis-
tas se equivocan al afirmar que la interpretacién semantica en relaciéon con

20 Hart, Herbert, “Discretion”, Harvard Law Review, Cambridge, Massachusetts, ntim.

127, p. 658.
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los casos faciles no consiste en un acto discrecional de la juez, sino en un
acto de conocimiento.

Por otro lado, el eclecticismo y el escepticismo sostienen que la interpre-
tacion de los enunciados normativos siempre es una actividad decisoria; la
interpretacion siempre involucra el ejercicio de la discrecionalidad por par-
te de las jueces. Sin embargo, el escepticismo sostiene que la interpretacion
juridica siempre es necesaria para aplicar una norma juridica a los casos
individuales. En cambio, el eclecticismo sostiene que, en contra del escep-
ticismo, la interpretacion dirigida a los casos faciles no es una actividad de
interpretacion juridica en sentido estricto, sino una actividad inconsciente
de eleccion o decision débil: una interpretacion en sentido semantico que
esta asociada a las situaciones en las que no hay un problema interpretativo
acerca de qué es lo que significa un enunciado normativo, es decir, en las
que no hay opciones interpretativas respecto a la de atribuir el Ginico signifi-
cado claro del enunciado (convencionalmente aceptado); situaciones en las
que, por tanto, hay una tinica norma juridica aplicable al caso individual que
es obtenida sin necesidad de interpretar juridicamente al enunciado norma-
tivo, es decir, situaciones en las que la interpretacion juridica, es un acto de
decision consciente entre distintas opciones interpretativas, no es necesaria
para identificar la inica norma juridica aplicable a un tipo de casos indivi-
duales, a saber, los casos faciles.?!

Qué es la interprelacion en sentido semdntico?

Y bien, el eclecticismo tiene la carga de responder a los problemas si-
guientes, para considerarlo como una alternativa tedrica plausible respecto
al formalismo y al escepticismo.

Si elegir presupone opciones para escoger; si la interpretaciéon seman-
tica tiene lugar en situaciones en las que no hay problemas interpretati-
vos, es decir, situaciones en las que no hay opciones interpretativas respecto
al anico significado que, sin lugar a duda, es expresado por el enuncia-
do normativo, los neoformalistas bien podrian preguntar: ¢en qué sentido
la interpretacion semantica consiste en una eleccion y en el ejercicio de la
discrecionalidad interpretativa por parte de la juez y no en un acto de cono-
cimiento, o de comprension cognitiva, del tnico significado correcto expre-
sado por el enunciado normativo?

21" Comanducci, Paolo, Hacia una teorta analitica. ..., cit., p- 101.
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En la propuesta teérica de Comanducci se puede identificar la siguiente
respuesta: la interpretacion semantica involucra el ejercicio de la discrecio-
nalidad en el sentido de que es una interpretaciéon que consiste en un acto
de decision inconsciente, débil, de la juez. En relacion con los casos faciles
si hay opciones interpretativas, pero la juez no las advierte al momento de
atribuir el Gnico significado del enunciado generalmente aceptado por la
comunidad de intérpretes de la que ella hace parte. En estas situaciones,
la juez “en trance de decidir” la quaestio iuris por ella examinada, no es cons-
ciente de que su interpretacion es una opcion entre otras opciones interpre-
tativas. Por lo tanto, la interpretacién semantica es un acto de decisién que
no es equiparable a un acto de conocimiento.

Sin embargo, esta respuesta no es satisfactoria. El hecho de denominar
como un acto de decisién débil a la interpretacion judicial dirigida a apli-
car normas juridicas a casos faciles no es suficiente para rechazar la tesis
formalista de que haya enunciados provistos de un anico significado que
es comprendido automaticamente, conocido, y no elegido por parte de la
intérprete. Luego, denominar esta atribucién de significados “acto de com-
prensiéon” o “acto de decision débil” no es mas que un desacuerdo termino-
logico para designar lo mismo: un acto mental que ocurre automatica, me-
canica o inconscientemente; situaciones en las que no hay lugar al ejercicio
de la discrecionalidad.

De otra parte, si, en la propuesta de Comanducci, tanto la interpreta-
ci6n semantica como aquella juridica consisten en elegir (in)conscientemen-
te un significado entre otros significados posibles, para obtener la norma
juridica expresada por el enunciado normativo en relaciéon con los casos in-
dividuales, los neoescépticos bien podrian preguntar ;por qué una decision
interpretativa inconsciente no consiste en un acto de interpretacion juridica
en sentido estricto?

El neoescepticismo bien puede aceptar que hay situaciones en las que,
por razones de “oportunidad practica y/o de lo que socialmente un intér-
prete puede o no puede hacer”, la juez atribuye a un enunciado normativo
un unico significado posible, “en el sentido de que toda interpretacion dis-
tinta seria (casi) unanimemente considerada, por los demas operadores del
derecho y la cultura juridica externa, como fruto de ignorancia, arbitrio
caprichoso, bizzarre o inaceptable: seria, en otras palabras, totalmente in-
oportuna, cuando no completamente impracticable”. Y, en sintonia con la
tesis de la discrecionalidad interpretativa sostenida por Comanducci: “una
eleccion conformista, impuesta por las circunstancias, es no obstante siem-
pre una eleccién”; incluso en estas situaciones, la interpretaciéon es nece-
sarlamente una actividad volitiva: “comporta siempre alguna decisiéon, o
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bien una eleccién, aunque tal vez tomada wnconscientemente, por parte de la
intérprete”.*

De modo que los escépticos no esconden que la interpretacion juridica
en relacion con los casos faciles consista en la atribucion de un Gnico signi-
ficado posible y que, no obstante, tal atribucion sea una decision que la juez
toma quizas inconscientemente. Luego, a la luz de la teoria escéptica, la
distincion entre las nociones semantica y juridica de interpretacion no tiene
sustento. Que la interpretacion en relacion con los casos faciles sea un acto
de decision inconsciente, y que la interpretacion en relacion con los casos
dificiles sea un acto de decisién consciente, no es una razon suficiente para
excluir al primer tipo de actos e incluir al segundo tipo en la clase de actos
“Interpretacion juridica”. Ambas nociones hacen referencia a la actividad
de interpretacion juridica, es decir, a la atribuciéon de un significado y no de
otro significado alternativo, o bien a optar (in)conscientemente por una in-
terpretacion judicial y rechazar otras opciones interpretativas. Luego, las
jueces, para obtener la norma juridica aplicable a casos individuales faciles
y dificiles, siempre ejercen discrecionalidad interpretativa.

Para concluir, o la teoria ecléctica es indistinguible de la teoria forma-
lista, o bien, para distinguir a la primera de esta ltima, Comanducci ha de
aceptar que la teoria ecléctica es en realidad una teoria escéptica: a saber,
un modelo tedrico que construye a la atribucion judicial de significados
a los enunciados normativos como una actividad interpretativa decisoria
(in)consciente, que es necesaria para obtener la norma juridica aplicable
a los casos individuales, en aras de motivar en derecho un fallo o decisiéon
judicial respecto a una disputa, cuestion o litigio juridico puesto a su cono-
cimiento.

En fin de cuentas, solo hay dos teorias en contienda de la interpretacién
juridica dirigida a los casos individuales faciles: el escepticismo y el forma-
lismo. Por tanto, la teoria ecléctica no es una tercera opcién tedrica respecto
a este par de teorias.

2. Andlisis prospectivo y retrospectivo

De modo que hay dos modelos tedricos en contienda acerca de la natu-
raleza de la interpretacion judicial y del rol que ésta tiene en la aplicacion
del derecho a los casos faciles: por un lado, una teoria formalista segun la

22 Chiassoni, Pierluigi, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, Barcelona,
Marcial Pons, 2011, pp. 161-164. El énfasis en cursiva de la palabra inconscientemente es mio.
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cual la interpretacion juridica, entendida como un acto decisorio, no es ne-
cesaria para aplicar el derecho a los casos faciles; por otro lado, una teoria
escéptica segun la cual la interpretacion juridica entendida como un acto
decisorio —(in)consciente— es necesaria para aplicar el derecho a los casos
faciles.

Y bien, para construir la oposicién entre estas teorias —para identificar
de modo mas preciso en qué consiste el desacuerdo tedrico que hay entre
ellas— haré uso de una distincion metodologica entre dos direcciones de
analisis, prospectiva y retrospectiva, de la interpretacién judicial.®

En direccién prospectiva, el andlisis versa sobre la actividad de la juez
en curso de elegir una interpretacion, es decir, la actividad interpretativa de
la juez en trance de tomar una decisiéon judicial para resolver una cuestion,
disputa, litigio, puesto a su conocimiento. En direcciéon retrospectiva, en
cambio, el objeto de analisis es la actividad de la juez que se activa ante la
pregunta (actual o hipotética): ;por qué realizaste la interpretaciéon expresa-
da en la sentencia y no otra interpretacién alternativa??*

En direccién prospectiva se puede distinguir, por un lado, una actividad
interpretativa intuitiva que es activada frente a los casos faciles, que tiene
por producto la atribucién inmediata de un significado elegido intuitiva-
mente, y sin que la juez advierta prospectivamente un problema de decision
interpretativo —la interpretacion g, a saber, la atribuciéon del significado pri-
ma _facie, es decir, el significado conforme a la convencion lingiistica asocia-
da a las reglas semanticas y gramaticales del idioma del lenguaje natural en
el que el enunciado esta formulado—, es decir, la interpretacion que la juez
realiza sin advertir prospectivamente otras opciones interpretativas respecto
a la interpretaciéon ¢. En los términos de Comanducci, interpretaciones sin
motivacién, en un sentido psicologico y logico de motivacion. Por otro lado,
un razonamiento que se activa frente a los casos dificiles y que tiene por pro-
ducto un acto de decision interpretativo, es decir, una interpretacion —que

23 Esta distincion entre las dos direcciones de andlisis aplicada las teorias de la interpre-
tacion la he propuesta en escritos anteriores, véase Moreno Cruz, Diego, “Por el camino
equivocado. Carrid sobre razonamiento judicial interpretativo y casos tipicos”, en Roldan,
Santiago (comp.), Homenaje a Genaro R. Carrié, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2017, pp. 151-213; Moreno Cruz, Diego, “Interpretacién en abstracto. Un fragmento del
Background de la forma mentis de las jueces”, en Comanducci, Paolo; Chiassoni, Pierluigi
y Ratti, Giovanni Battista (eds.), L'arte della distinzione. Scritti per Riccardo Guastini, Barcelona,
Marcial Pons, 2018, t. I, pp. 137-159; Moreno Cruz, Diego “Accién intencional de interpre-
tacion judicial. Casos normales y sorpresivos”, en Arena, Federico; Luque, Pau y Moreno
Cruz, Diego (eds.), Razonamiento juridico y ciencias cognitivas, Universidad Externado de Colom-
bia, 2021, pp. 117 y 118.

2 Moreno Cruz, Diego, “Accién intencional...”, cit., pp. 117 y 118.
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bien puede ser 9, o bien una interpretacion diferente— que ha sido elegida
conscientemente por la juez entre otras opciones interpretativas, es decir, la
interpretacion realizada después de considerar todas las cosas. Interpreta-
ciones con motivacion, en un sentido psicolégico y l6gico de motivacioén.”

En direccién retrospectiva, la interpretacion judicial es analizada en
relacion con la pregunta (por qué tu, juez, realizaste la interpretaciéon o?
Una direccién de andlisis que es funcional para dar cuenta de la naturaleza
argumentativa de la practica de interpretar disposiciones juridicas por parte
de las jueces.

Como se ha senalado anteriormente, las teorias formalistas sostienen
que la interpretacién en relaciéon con los casos faciles no consiste en un
acto de decision. En estas situaciones, la identificaciéon de la norma juridica
aplicable al caso por parte de la juez no consiste, en ninguna direccién de
analisis, en un ejercicio de la discrecionalidad. En relacién con estos casos,
hay una unica norma aplicable correcta: no hay opciones interpretativas
que compitan con el significado que la juez reconoce, comprende, recibe,
como el tnico significado correcto del enunciado normativo relevante: por
ejemplo, el significado lingtistico correspondiente a las convenciones se-
manticas y gramaticales del lenguaje natural en el que estan formulados los
enunciados normativos. En pocas palabras, no hay actos interpretativos op-
cionales que la juez pueda elegir a cambio de proferir el acto que ella elige
intuitivamente.”® Luego, la aplicacion a estos casos de la Ginica norma juri-

% Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 86y 87. “[...] tanto ‘motivacion’
como ‘decisiéon’ pueden ser entendidos como una actividad que se desarrolla en la mente
del juez o como los productos documentales de tales actividades [...]”. Y bien, depen-
diendo de cudl sea la perspectiva de analisis que se asuma, la relacién entre motivacion y
decision varia. Desde una perspectiva psicoldgica, la motivacion y la decision son sucesos
mentales, de modo que “no se da motivacion sin decision [...] No tendria sentido especu-
lar acerca de una actividad mental que consistiese en elaborar un procedimiento justificativo
privado de objeto. Si que podria haber, sin embargo, decision sin motivacion [...] No quiero
decir que tal decisiéon carezca de causas psicologicas: solo quiero afirmar que se trata de
una decisién que se asume sin que contextualmente se presente la formulacién mental de las
razones que la justifican”. Desde una perspectiva légica, la motivacion y la interpretacion
elegida son productos puestos a conocimiento de otras personas a modo de un discurso, una
secuencia de enunciados lingtisticos y de relaciones de inferencia entre ellos incorporados en
una sentencia. Acerca de la relaciéon logica, discursiva, literaria, documental, “se dan decisio-
nes [interpretacion] sin motivacién, pero no motivaciones sin decisiéon”. Aunque por regla
general en los Estados de derecho las decisiones deben ir acompaiiadas de motivaciones, la
justificacion de la norma juridica general que funge de premisa mayor en el silogismo deci-
sional muchas veces esta ausente en las sentencias. Precisamente, cuando la interpretacion se
dirige a los casos faciles.

%6 Hart, Herbert, “Discretion”, ¢it., nim. 127, p- 638. En relacion con los casos faciles, la
interpretacién y aplicacién del derecho no es objeto de una decision, sino de la tnica opcién
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dica general expresada por el enunciado —mediante una interpretacion o
que es realizada automaticamente— es incuestionable.”” La interpretacion
y aplicacion judicial del derecho en relacion con los casos faciles no se puede
caracterizar como una actividad discrecional, ni en direccién prospectiva ni
tampoco en direccion retrospectiva de analisis. Por la simple razon de que
hay una tnica respuesta correcta.? Para las teorias formalistas, de darse el
caso en que se inquiriera a la juez ipor qué realizaste la interpretacion o?
—una pregunta que para el formalismo es insolita, puesto que nadie en su
sano juicio cuestionaria el acto 6—, la juez podria cumplir con tal requeri-
miento satisfactoriamente respondiendo: “por qué o es la nica interpreta-
cion sensible que yo podia realizar para expresar la norma juridica aplicable
al caso bajo examen”.

Para las teorias escépticas, en cambio, a la luz de la direccion de anali-
sis prospectiva, que haya casos faciles respecto de los que la juez no expe-
rimenta conscientemente el ejercicio de la discrecionalidad, para realizar
automaticamente la interpretacién o, es una creencia o afirmacion teérica
plausible. Por el contrario, a la luz de un analisis retrospectivo, resulta cues-
tionable negar el caracter discrecional de la interpretacion o que la juez
realiz6 en relacién con los casos faciles”. Y una justificacion de este tipo por
parte de la juez, que es la requerida para responder satisfactoriamente a la
pregunta “¢por qué ¢?”, implicaria el reconocimiento retrospectivo de un
problema de decision, y por tanto el ejercicio de su discrecionalidad al elegir
0 y no otra interpretacion diferente.

Aun reconociendo que hay situaciones en las que el significado de los
enunciados normativos es claro a la luz de una convencién interpretativa
entre los operadores del derecho, existe la posibilidad de que, si se da la
ocasion, se le exija a la juez la justificacion de la interpretacion realizada
por ella: spor qué, usted, juez, atribuy6 al enunciado el tnico significado
conforme con la convencién interpretativa y no atribuyé un significado di-

correcta “[...] to gwe effect to clear methods of reaching clear aims or to conform to rules whose application
to the particular case is obvious™.

27 Hart, Herbert, The Concept of Law, 3a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1961,
p. 126.

% En las situaciones en las que hay una tnica respuesta correcta no hay lugar para ha-
blar del ejercicio de la discrecionalidad. Se puede afirmar que se actud correctamente, sin
que tal accién haya sido elegida como producto del ejercicio de la discrecionalidad, véase
Hart, Herbert, “Discretion”, cit., p. 658.

29 Moreno Cruz, Diego, “Accién intencional de...”, ¢it., p. 121; también Moreno Cruz,
Diego, “Por el camino equivocado. Carrié...”, cit., pp. 192-207.
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ferente, por ejemplo, un significado mas adecuado a la luz de los principios
fundamentales del sistema? *°

En consecuencia, para el escepticismo, que o sea cuestionable implica
que la juez tenga la capacidad de reconocer el ejercicio de su discreciona-
lidad retrospectivamente. Esto a pesar de que, en direcciéon prospectiva de
analisis, se trate de un acto que la juez eligi6 proferir sin que ella haya ejerci-
do su discrecionalidad prospectivamente o sin que tal eleccion haya reque-
rido una deliberacién y eleccion consciente.

Para terminar, el desacuerdo tedrico entre formalismo y escepticismo se
puede sintetizar en los siguientes términos: para la primera teoria, en direc-
c16n prospectiva y retrospectiva de andlisis de la interpretacion judicial, la
atribucién de significados en relacién con los casos faciles no consiste en un
acto de decisiéon, ni tampoco involucra el ejercicio de la discrecionalidad por
parte de las jueces; por el contrario, para la segunda teoria, la interpreta-
ci6n judicial, en direccion prospectiva de analisis, puede que no involucre el
ejercicio de la discrecionalidad en relacion con los casos faciles; sin embar-
go, en direccién de analisis retrospectivo, la interpretacion judicial es una
actividad discrecional necesaria para aplicar el derecho a todo tipo de caso
individual: las jueces siempre cuentan con la capacidad argumentativa de
dar razones en favor de haber realizado una interpretaciéon y no otra inter-
pretacion alternativa, es decir, ellas cuentan con la capacidad de reconocer
el ejercicio de su discrecionalidad interpretativa retrospectivamente, aun en
aquellas situaciones en las que ellas no hayan advertido prospectivamente el
ejercicio de su discrecionalidad interpretativa.

Dicho esto, y a modo de conclusién, el eclecticismo no se erige como
una teoria metatedricamente distinguible del escepticismo. Comanducci es
en realidad un neoescéptico convencido.

La distincién entre interpretacion semantica e interpretacion juridica
en sentido estricto es insostenible. Si la interpretacion dirigida a los casos
faciles y dificiles siempre consiste en un acto de decisiéon y nunca en un acto
de conocimiento —es decir, si la interpretacion judicial siempre involucra
el ejercicio de la discrecionalidad—, Comanducci no tiene mas opciéon que
acoger la tesis escéptica de que la atribuciéon de significados a enunciados
normativos en relacién con los casos individuales, incluidos los casos faciles,
es una actividad de interpretacién juridica en sentido estricto —una acti-
vidad que finaliza con un acto de decision entre dos o mas opciones inter-
pretativas— y que es necesaria para aplicar el derecho a todo tipo de caso
individual: si bien, en direccién prospectiva de analisis, la interpretacion

30" Chiassoni, Pierluigi, Técnicas de interpretacion. .., cit., pp. 69 y 70.
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algunas veces no involucra el ¢jercicio de la discrecionalidad (frente a los
casos faciles) y algunas veces si la involucra (frente a los casos dificiles), en
direccion retrospectiva de analisis, la interpretacion juridica siempre involu-
cra el ejercicio de la discrecionalidad por parte de las jueces.
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