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I. Introducción

El presente trabajo forma parte del II Seminario Internacional sobre Hans 
Kelsen y positivismo jurídico: un diálogo actual 2022, organizado por el Ins-
tituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de 
México, celebrado en el mes de noviembre de 2022. En ese contexto, la dis-
cusión y diálogo académico en torno al pensamiento de la teoría jurídica 
contemporánea deben considerarse esenciales para fortalecer el conocimien-
to, así como para la solución de problemas teóricos y prácticos que enfren-
ta el actual Estado de derecho. De ahí que debamos congratularnos con la 
celebración de este tipo de encuentros académicos y con la publicación del 
resultado de los mismos, que de alguna manera materializa el esfuerzo insti-
tucional de las tareas que nos son propias en el quehacer universitario.

La obra del jurista austríaco Hans Kelsen ha sido, sin lugar a duda, un 
referente de obligada consulta para el estudioso del derecho de la segunda 
mitad del siglo XX, pero a nuestro modo de ver, debe seguir siéndolo en 
tiempos presentes en la medida en que sus grandes postulados teóricos pue-
dan ajustarse o complementarse con las nuevas tendencias que el conoci-
miento científico del derecho presenta y exige. Así pues, siendo conscientes 
de que la principal discusión de la filosofía del derecho en nuestros tiempos 
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gira en torno al constitucionalismo —sea de corte principalista o garantis-
ta—, y que dentro de este paradigma de Estado constitucional cobra es-
pecial relevancia la argumentación jurídica, se ha considerado oportuno 
abordar la teoría de la aplicación e interpretación del derecho en Kelsen, 
para que a partir de aquel planteamiento primigenio de ese modelo de po-
sitivismo jurídico puedan analizarse las actuales teorías argumentativas en 
el campo jurídico.

De ahí que se proceda a estudiar en un primer momento la relación 
entre derecho y lenguaje, así como la interpretación de los enunciados nor-
mativos pertenecientes a un sistema por parte de los operadores que los 
aplican. Enseguida, realizar un breve recorrido de la evolución de la meto-
dología de la aplicación e interpretación del derecho, partiendo del primer 
modelo de Estado de derecho en la modernidad, para enfocarnos en la 
posición kelseniana a este respecto y, a partir de ahí, en retrospectiva tratar 
de visualizar ciertos componentes de la teoría de la argumentación jurídica 
actual, intentando hacerlos compatibles con un determinado tipo de posi-
tivismo jurídico.

II. Derecho, lenguaje e interpretación jurídica

A los efectos y dimensiones del presente trabajo, sería ocioso y también 
imposible entrar a desentrañar el intrincado problema de precisar un con-
cepto de derecho, por ello y tomando como base la tesis kelseniana, nos limi-
taremos a señalar que todo aquello que es denominado como derecho es, en 
esencia, un fenómeno eminentemente normativo. La anterior afirmación nos 
conduce necesariamente a precisar aquello que debe entenderse por norma, 
en la medida en que en torno a este concepto y su significado en sentido lógi-
co suele desarrollarse gran parte de la actividad científica del jurista.

Esto se debe a que, en el campo de la lógica jurídica, tiene que tenerse 
presente que de la misma forma en que las reglas de la lógica deben utilizar-
se —bajo ciertos cánones— en la explicación de las normas jurídicas, dichas 
reglas también son imprescindibles en el ámbito de la ciencia del derecho. 
Así lo hace patente Hans Kelsen, quien en su diálogo con Ulrich Klug ex-
presó su deseo de “sentar la tesis de que las reglas de la Lógica tienen que 
ser aplicables de hecho a los dos ámbitos, es decir, al del derecho como con-
junto de normas y a la Ciencia Jurídica como conocimiento de ese objeto”.1

De lo anterior, y regresando a la necesidad de conceptualizar la esencia 
del fenómeno jurídico, se puede afirmar junto con Kelsen que una “nor-

1		 Kelsen, Hans y Klug, Ulrich, Normas jurídicas y análisis lógico, trad. de J. C. Gardella, 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 30.
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ma”, atendiendo a su significado generalmente aceptado, “es el sentido 
de un acto con el cual se ordena o permite y, en especial, se autoriza, un 
comportamiento”.2 En torno a esta idea, el mismo autor austríaco, pero en 
diferente sitio, nos dice que el término:

 ...norma proviene del latín: norma, y en la lengua alemana ha adquirido el 
carácter de un latinismo mediante el cual se designa —si no en forma exclusi-
va, al menos de manera primordial— un mandamiento, un reglamento, una 
orden. Sin embargo, mandar no es la única función de una norma, ya que 
también pueden decretar, permitir, autorizar y derogar.3 

Con lo anterior, quedan sentadas las bases de aquello que el filósofo fin-
landés G. H. von Wright, en la denominada lógica deóntica, identifica como 
núcleo normativo o elementos esenciales en toda clase de normas: carácter, 
contenido y condición de aplicación.4

Ahora bien, desde la óptica de un tipo de realismo jurídico se ha di-
cho también que una norma puede ser entendida como ese directivo que 
ordena, permite o autoriza algún comportamiento o conducta, pero que a 
su vez se debe corresponder de alguna forma con ciertos hechos sociales.5 
Y finalmente, desde la opinión autorizada de Daniel Mendoça, podemos 
identificar siete conceptos de norma, que son las normas definitiorias, las 
normas técnicas o guías, las normas regulativas o prescripciones, las normas 
ideales o modelos, las normas consuetudinarias o patrones, las normas mo-
rales o preceptos y las normas constitutivas o disposiciones.6 Es decir, que 
sobre el concepto y clases de normas que constituyen la materia prima de lo 
que se compone aquello que llamamos derecho, se han elaborado diversas 
propuestas teóricas que por ahora dejaremos de lado.

En donde sí se hará énfasis es precisamente en la distinción que exis-
te entre las normas que siempre prescriben una conducta humana, de los 
enunciados lingüísticos que las contienen, que por el contrario resultan ser 
meramente descriptivos. Esta distinción es importante tenerla en cuenta, 
ya que al momento de su aplicación y consecuente interpretación se hará 

2		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, trad. de R. J. Vernengo, México, Porrúa, 1998, p. 19.
3		 Kelsen, Hans, Teoría general de las normas, trad. de H. C. Delory Jacobs, México, Trillas, 

1994, p. 19.
4		 Wright, Georg Henrik von, Norma y acción. Una investigación lógica, trad. de P. García 

Ferrero, Tecnos, Madrid, 1970, pp. 106 y ss.
5		 Cfr. Ross, Alf, Lógica de las normas, trad. de J. S. P. Hierro, Granada, Comares, 2000, 

pp. 106 y ss.
6		 Cfr. Mendonça, Daniel, Exploraciones normativas. Hacia una teoría general de las normas, Mé-

xico, Fontamara, 1995, pp. 15-17.
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presente tanto en la norma prescriptiva como en la expresión lingüística en 
que se prescriben las conductas humanas. En este contexto resulta necesario 
tener presente que mientras las “normas son enunciados prescriptivos que se 
usan para ordenar, prohibir o permitir conductas humanas. Las proposicio-
nes normativas son enunciados descriptivos que se usan para informar acerca 
de las normas o acerca de las obligaciones, prohibiciones o permisiones esta-
blecidas por las normas”.7

A este respecto, suele también distinguirse entre enunciados jurídico-
deónticos y enunciados jurídico-conceptuales, siendo los primeros aquellos 
enunciados jurídicos que se refieren a determinadas consecuencias jurídicas 
y los segundos aquellos que suponen que una determinada regla conceptual 
constituye una consecuencia normativa.8 En definitiva, mientras “las propo-
siciones se corresponden con el uso descriptivo del lenguaje, las normas son, 
se dice, un claro ejemplo de uso prescriptivo del mismo”.9

Es aquí donde cobra especial relevancia el tema de la relación entre 
lenguaje y derecho, pues es precisamente mediante expresiones lingüísti-
cas en que se comunican las normas generales, que a la postre deberán ser 
aplicadas e interpretadas por los operadores jurídicos al resolver los casos 
concretos que se sometan a su jurisdicción. Es decir que, si se entiende al 
derecho como un sistema de normas, se debe ser consciente de que las nor-
mas jurídicas se expresan por medio del lenguaje.10

Tomando como base las anteriores premisas, se puede también afirmar 
que entre derecho y lenguaje existe un vínculo o relación inescindible, de 
tal suerte que desde la creación de las normas jurídicas —por parte del le-
gislador— hasta su aplicación e interpretación —por parte del juzgador—, 
se encontrarán distintas formas argumentativas en donde estará presente el 
uso del lenguaje. En resumen, las normas se expresan mediante el lenguaje 
con el cual se conforman enunciados, y dichas expresiones lingüísticas, al 
momento de ser aplicadas por los operadores jurídicos, requieren de una 
serie de proposiciones —dotadas de significado— conforme a las cuales se 
argumente o justifique la decisión final.

7		 Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas 
y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 173.

8		 Moreso, Juan José, La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional, Madrid, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997, p. 76.

9		 González Lagier, Daniel, Acción y norma en G. H. von Wright, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1995, p. 231.

10		 Peces-Barba, Gregorio et al., Curso de teoría del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2000, 
pp. 147 y ss.
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A este respecto, se puede afirmar que por proposición se entiende al 
“conjunto de palabras que tienen un significado entre sí, es decir, en su 
conjunto”.11 Ahora bien, las proposiciones deben ser distinguidas y diferen-
ciadas de los enunciados que las contienen, es decir, de las expresiones lin-
güísticas mediante las cuales se obtiene su significado. Ello, en virtud de que 
una misma proposición puede expresarse por medio de diversos enunciados 
y porque un mismo enunciado es susceptible de significar distintas proposi-
ciones.12 En ese camino que se recorre entre el enunciado y la proposición 
es donde se encuentra, precisamente, la interpretación, que puede a su vez 
ser entendida como proceso y como resultado. En el proceso se van justifi-
cando los métodos interpretativos que serán aplicables para la construcción 
de la proposición; al final, tendremos como resultado la significación del 
enunciado para la solución del caso concreto por resolver.

Una vez hechas estas precisiones se puede aseverar que las normas, en 
principio, se expresan en lenguaje por medio de enunciados normativos que 
las contienen. De ahí que, como dice Manuel Atienza, si consideramos al 
derecho como lenguaje, se habrá de admitir que desde esa óptica “consti-
tuye una serie de enunciados dirigidos en su conjunto a guiar la conducta 
humana, aunque todos ellos no sean propiamente normas y aunque existan 
además diversos tipos de normas jurídicas”.13

Entendido así el derecho, cabe señalar que los enunciados jurídicos 
pueden ser de distintas clases. A saber: en primer lugar, se deben distin-
guir los enunciados prácticos de los enunciados no prácticos; entendiendo a 
los primeros como aquellos que dirigen directamente una conducta, siendo 
perceptible el elemento deóntico que caracteriza a toda norma y por ello 
tiene efectos prácticos; mientras que los segundos son definiciones que no 
tienen carácter prescriptivo, pero que informan sobre algún elemento que 
haya que precisar.

Los enunciados prácticos, a su vez, se clasifican en: normativos y valo-
rativos, en el sentido de que los primeros se traducen en una norma pro-
piamente dicha, mientras que los segundos, con valores que sustentan a un 
determinado ordenamiento jurídico, no se traducen en guía de un com-
portamiento en forma directa. Los enunciados normativos, por su parte, 

11		 Bobbio, Norberto, Teoría general del derecho, trad. de E. Rozo Acuña, Madrid, Debate, 
1996, p. 56.

12		 Peces-Barba, Gregorio et al., Curso de teoría del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2000, 
p. 148. Véase también Bulygin, Eugenio, “Normas, proposiciones normativas y enunciados 
jurídicos”, en Alchourrón, Carlos y Bulygin, Eugenio, Análisis lógico y derecho, Madrid, Centro 
de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 169-193.

13		 Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, p. 77.
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pueden ser de dos tipos: enunciados que expresan normas y enunciados 
que expresan el uso de poderes normativos. Los enunciados que expresan 
normas pueden ser deónticos o regulativos, o no deónticos o constitutivos, y 
los enunciados que expresan normas deónticas pueden a su vez hacerlo en 
forma de reglas o de principios.14

Ahora bien, por lo que hace a la interpretación jurídica propiamente 
dicha, debemos entender por ella en un sentido amplio aquella actividad 
por virtud de la cual se asigna un significado a los enunciados normativos 
expresados por medio del lenguaje; es decir, desentrañar qué debe enten-
derse por lo escrito y redactado en dicho enunciado; mientras que, en senti-
do estricto, la interpretación consistirá en determinar el significado de una 
expresión lingüística cuya ambigüedad o vaguedad la hace dudosa, de tal 
suerte que aquí la actividad consistirá en la aclaración o elección entre di-
versos significados.15

Con anterioridad se ha señalado que un enunciado normativo no se 
convierte en norma hasta que ha sido debidamente interpretado y que di-
cha interpretación entraña una atribución de significado. Pues bien, bajo 
esas premisas se puede afirmar que la función llevada a cabo por los jueces u 
órganos jurisdiccionales en sentido amplio, en donde deben resolver un caso 
concreto con base en normas generales y abstractas, implica toda una tarea 
argumentativa cuya justificación decisora consiste en atribuir un significado 
a las palabras del legislador material. De ello es consciente el propio Kelsen 
y lo deja sentado al momento de establecer que: “Cuando el derecho tiene 
que ser aplicado por un órgano jurídico, éste tiene que establecer el sentido 
de la norma que aplicará, tiene que interpretar esas normas. La interpreta-
ción es un procedimiento espiritual que acompaña al proceso de aplicación 
del derecho, en su tránsito de una grada superior a una inferior”.16

De igual forma, también se ha dicho que los enunciados normativos 
están expresados en lenguaje natural, el cual en esencia está viciado por 
la ambigüedad de los términos o palabras y la vaguedad de los conceptos 
contenidos en dichos enunciados.17 Por ello, en virtud de que las palabras 
no tienen un campo de referencia único, éstas deben ser dotadas de signifi-
cado y, según Alf  Ross, este puede ser especificado por el contexto o por la 

14		 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996, 
pp. 1 y ss.

15		 Wróblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, San Sebastián, Universidad del País Vas-
co, 1990, pp. 129 y 130.

16		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, 2a. ed., trad. de R. J. Vernengo, México, Porrúa, 
1998, p. 349.

17		 Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 52-56.
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situación en que son empleados dichos términos.18 A este proceso de especi-
ficación de significado al momento de aplicar las palabras de la ley se llama 
interpretación, la cual, según el propio representante del realismo escandi-
navo, puede asumir dos formas. 

Puede ser hecha de manera tal que el significado de una expresión sea defi-
nido más claramente por medio de una descripción formulada en palabras 
o expresiones diferentes, cuyo significado sea menos vago. O bien puede ser 
hecha de manera tal que, frente a un conjunto de hechos concretos experi-
mentados en forma definida, sea posible decidir con un “sí”, un “no”’ o un 
“quizá”, si el conjunto de hechos constituye o no una referencia que corres-
ponde a la expresión.19

En forma similar concebirá la interpretación H. L. A. Hart, quien ase-
vera que en cualquier grupo social de dimensiones considerables “el prin-
cipal instrumento de control social tiene que consistir en reglas, pautas o 
criterios de conducta y principios generales, y no en directivas particulares 
impartidas separadamente a cada individuo”.20 Es decir, es consciente de la 
indeterminación relativa del acto de aplicación del derecho al que se refe-
ría Kelsen, en virtud de que la mayor parte de normas jurídicas deben ser 
concebidas en términos generales y abstractos para después resolver casos 
concretos y particulares.

Al respecto, H. L. A. Hart incorpora la idea de textura abierta del de-
recho, la cual, según él, significa que hay “áreas de conducta donde mucho 
debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por los funciona-
rios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre 
los intereses en conflicto, cuyo peso varía de caso a caso”.21 De ello puede 
fácilmente entenderse que, ahí donde los tribunales tienen que desarrollar 
aquello que Hart llama textura abierta, pueden venir diversas y variadas 
respuestas dependiendo del caso concreto de que se trate.

Como puede observarse, independientemente de que se tenga una vi-
sión positivista o realista del fenómeno jurídico, lo cierto es que los enun-
ciados normativos deben ser interpretados por el encargado de aplicar las 
normas jurídicas generales y abstractas. Esa interpretación conlleva la asig-

18		 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de G. Carrió, Buenos Aires, Eudeba, 1997, pp. 
151 y ss. 

19		 Ibidem, p. 152.
20		 Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. de G. Carrió, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 

1998, p. 155.
21		 Ibidem, p. 168.
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nación de un significado de los términos o conceptos contenidos en la ley, 
el cual, de acuerdo con las actuales teorías de la argumentación jurídica, 
ya no es descubierto por el intérprete, sino que es dicho aplicador quien lo 
atribuye.

III. Metodología de la aplicación e interpretación 
del derecho

A partir del advenimiento del mundo moderno y con ello de la instauración 
del primer modelo de Estado de derecho, podemos identificar diversas teo-
rías que explican la metodología de la aplicación e interpretación del dere-
cho. En un primer criterio clasificatorio estas pueden ser racionalistas o bien 
irracionalistas. Las primeras son aquellas que afirman que toda decisión o 
resolución jurídica —sobre todo aquellas de naturaleza jurisdiccional— son 
susceptibles de ser explicadas y comprendidas por el entendimiento humano 
basado en la razón. Las irracionalistas, en cambio, son las que sostienen que 
las decisiones jurídicas carecen de cualquier tipo de explicación racional en 
el sentido lógico formal. Entre las escuelas que se adscriben a este tipo de 
corrientes irracionalistas se pueden citar a las del realismo americano, la Es-
cuela del Derecho Libre e incluso la posición de Hans Kelsen sostenida en la 
Teoría pura del derecho.

Por lo que se refiere a la corriente del realismo americano, representado 
entre otros por los jueces Oliver Wendell Holmes y Felix Cohen, se niega 
la tesis mantenida aquí consistente en que el derecho esté compuesto fun-
damentalmente por normas, tendiendo a enfatizar el papel de la coacción 
para lograr una eficacia puramente instrumental, manteniendo una postura 
escéptica en materia de justificación de las decisiones de los jueces.22

La Escuela del Derecho Libre, representada entre otros por Eugen Ehr-
lich y Hermann Ulrich Kantorowicz,23 vendrá a sostener que el derecho es 
creado por el sano juicio de los miembros de la comunidad jurídica, por la 
jurisprudencia y por la ciencia del derecho, lo cual lo evidencia como un 
producto proveniente de la voluntad; afirmando además que la deducción 

22		 Marzocco, Valeria, “El realismo jurídico americano. Perspectivas de reconstrucción 
y nuevas trayectorias interpretativas”, en Derechos y Libertades: Revista de Filosofía del derecho y 
Derechos Humanos, Madrid, núm. 39, 2018, pp. 157-176.

23		 Cfr. Núñez Leiva, José Ignacio, “El movimiento del derecho libre: una fuente de 
ideas que perviven hasta hoy en distintas teorías del derecho, incluso en el constitucionalis-
mo contemporáneo”, en Revista de derecho. Universidad del Norte, Barranquilla, núm. 42, 2014, 
pp. 145-185.
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lógica que predican los formalistas es sólo apariencia y el valor de la justicia 
completamente inaprehensible para el entendimiento humano y por ello 
surge de manera irracional.24

Y también debemos agregar aquí que, en cierta medida, la tesis kel-
seniana de la interpretación —y a la cual nos referiremos en el siguiente 
apartado— es considerada por algunos como irracionalista porque se apar-
ta en este terreno de las tesis esenciales del formalismo; no obstante, sobre 
el particular abonaremos mayores precisiones, comentarios y matizaciones 
más adelante.

Por lo que se refiere a las doctrinas racionalistas, son aquellas que afir-
man que todas las decisiones jurídicas pueden y deben justificarse para ser 
entendidas y comprendidas bajo ciertos parámetros lógicos o de razona-
bilidad. Las doctrinas racionalistas suelen dividirse en dos: logicistas y no 
logicistas. Las primeras son las que afirman que una decisión jurídica es 
racional y por ende válida sólo si representa la conclusión de dos premisas 
preexistentes válidas y verdaderas, producto de un silogismo perfecto, repre-
sentadas fundamentalmente en el siglo XIX por la Escuela de la Exégesis y 
la Jurisprudencia de Conceptos.

Los autores de la Escuela francesa de la Exégesis comenzaron por asu-
mir la omnisciencia y la omnicomprensión de la ley escrita,25 de tal suerte 
que con ello suscitaron la simultánea adopción del método lógico-mate-
mático en la aplicación e interpretación del derecho. Así, mediante una 
operación silogística se aplicaba la norma jurídica, donde era considerada 
como premisa mayor la norma general y abstracta contenida en la ley, como 
premisa menor el caso concreto controvertido que se planteara al órgano 
judicial y la conclusión sería el sentido de la sentencia o resolución. A este 
proceso que hemos descrito brevemente se le ha denominado en forma ha-
bitual la concepción mecánica de la función jurisdiccional.26

El problema que es posible observar en estas aseveraciones es el excesivo 
rigor con el que la Escuela de la Exégesis operaba, en el sentido de negarle al 
juez la capacidad de crear derecho mediante la aplicación de las normas del 
ordenamiento. De lo expuesto hasta este punto, creemos que este problema 
hubiera podido encontrar respuesta contraria y plausible con los propios ar-
gumentos que estaban sobre la mesa de discusión desde aquella época. Por 

24		 Cfr. Larenz, Karl, Metodología de la ciencia del derecho, trad. de M. Rodríguez Molinero, 
Barcelona, Ariel, 1994, pp. 81-85.

25		 Bonnecase, Julien, La filosofía del Código de Napoleón aplicada al derecho de familia, trad. de 
José M. Cajica, México, Cajica, 1945, pp. 46-58.

26		 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofía de la interpretación del derecho, México, Porrúa, 
1980, pp. 190-203.
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una parte, la aportación de Portalis en el sentido de que ninguna ley, por 
exhaustiva que esta sea, va a poder abarcar y prever todos los supuestos de 
la realidad. Ante ello, es necesario admitir la creación judicial del derecho, 
de la que más adelante hablaremos. Por la otra, la fuerte oposición de la Es-
cuela de la Exégesis de no acudir al derecho natural para la interpretación 
e integración del derecho estatal, sino establecer que todas las soluciones 
deben desprenderse del ordenamiento positivo.

No obstante, el solo hecho de que estos rasgos aparezcan ya apuntados 
es de gran importancia para el efecto de que, posteriormente, se puedan 
formular nuevas concepciones del derecho, entre ellas la que admite que las 
normas que integran el ordenamiento jurídico puedan ser de diferentes cla-
ses y características, lo cual implicará un diferente tratamiento al momento 
de ser interpretadas e invocadas por los diversos operadores del sistema.27 
Esto repercutirá a la postre sobre el tema relativo a la diversidad de normas 
jurídicas —o más bien de estándares— que plantea Ronald Dworkin, quien 
nos dirá que “en algunos casos raros, abogados y jueces sostienen proposi-
ciones jurídicas que son polémicas porque no aluden a reglas de derecho, 
cuya existencia es materia de sanción institucional, sino a principios cuyo 
contenido e importancia son con frecuencia objeto de controversia”.28

Por lo que hace a la Escuela Alemana de Jurisprudencia de Conceptos, 
podemos decir que representa la continuación de esta serie de posiciones 
críticas ante la arrogancia del legislador racional de la Ilustración, para lo 
cual fijaremos nuestra atención en Friedrich Karl von Savigny, quien podría 
considerarse como el precursor de lo que después se denominó derecho 
científico. Para este autor, las fuentes del derecho pueden ceñirse a tres, y 
que son el pueblo, la legislación y el derecho científico.29

27		 Frosini, Vittorio, La letra y el espíritu de la ley, trad. de C. Alarcón y F. Llano, Barcelona, 
Ariel, 1995, p. 102.

28		 Dworkin, Ronald, “Introducción”, en Dworkin, Ronald (ed.), Filosofía del derecho, trad. 
de J. Sáinz de los Terreros, México, Fondo de Cultura Económica, 1980, p. 16.

29		 Savigny, Friedrich Karl von, “Los fundamentos de la ciencia jurídica”, en La ciencia 
del derecho, Buenos Aires, Losada, 1949, pp. 38 y ss. Una buena síntesis del pensamiento de 
Savigny, que va desde su concepción de la historicidad radical de la existencia humana hasta 
la concepción del derecho científico, se encuentra en González Vicén, Felipe, La Escuela His-
tórica del Derecho, en De Kant a Marx (Estudios de historia de las ideas), Valencia, Fernando Torres 
Editor, 1984, pp. 119 y ss. Sobre el origen del derecho y la teoría de las fuentes en Savigny, 
puede verse también: Gómez García, Juan Antonio, “El problema del derecho natural en 
la doctrina historicista del derecho de F. K. von Savigny”, en Anuario de Filosofía del Derecho, 
Tomo XVI, Madrid, Ministerio de Justicia-Boletín Oficial del Estado, 1999, pp. 262-264; 
Coing, Helmut, “Savigny et Collingwood: Historie et Interprétation du Droit”, en Archives 
de Philosophie du Droit, Nouvelle Série, París, Sirey, núm. 4, 1959, pp. 1-9. Sobre la costumbre 
y el derecho popular en relación con Savigny, véase: Vallet de Goytisolo, Juan, “El derecho 
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En este contexto se considerará a la ley como aquel derecho positivo 
que, expresado por el lenguaje y provisto del poder que le imprime el ór-
gano legislativo estatal, da forma a lo que es el derecho del pueblo ya exis-
tente. Pero este derecho creado por el legislador en ocasiones adolecerá del 
defecto de producir normas jurídicas incongruentes, para lo cual va a ser 
indispensable la tercera fuente que él señala y que es el derecho científico, 
elaborado por los juristas o estudiosos del derecho, que ayudará en forma 
contundente a que la ley se vuelva efectiva para regular las relaciones de la 
vida social. Esta idea la encontramos expresada claramente cuando Savigny 
nos dice que: 

...los juristas trabajan sobre la ley y son mediadores de su aplicación a la vida 
real. En efecto, las formas libres y múltiples en las cuales los juristas se pueden 
mover, les hace posible exponer las reglas abstractas de la ley en el contexto 
orgánico de la institución jurídica que no se hace directamente visible en la 
ley.30

Savigny se va a presentar como un fuerte crítico de la codificación, so-
bre todo por el debate que sostiene con Thibaut, por no considerar viable 
para la Alemania de la época una codificación general del derecho civil.31 
A este respecto, Savigny señalará que, si se considera al código como única 
fuente del derecho, se tendría que aceptar también que en él se encuentra la 
respuesta a todos los problemas jurídicos, pero dice que cualquiera que ten-
ga un poco de experiencia en el terreno legal podrá percatarse de que 
esto es imposible por la variedad de casos en el campo jurídico. Así, el 
que fuera rector de la Universidad de Berlín aborda concretamente el tema 
del derecho y sus fuentes refiriéndolo al caso alemán, indicando la forma de 
proceder tanto en el caso donde no hay una codificación hecha, así como 
cuando ya se cuenta con códigos elaborados que consagran normas genera-

popular y la costumbre en el derecho de Cataluña y según los autores de la Escuela Jurídica 
Catalana moderna”, en Revista Jurídica de Cataluña, núm. 1, Barcelona, 1980, pp. 9-12.

30		 Savigny, Friedrich Karl von, “Los fundamentos de la ciencia jurídica”, cit., p. 62. En 
otro sitio encontramos que: “La idea savigniana de que la ley constituye un mero complemento 
de la costumbre, en cuanto que es un trasunto de ella y de su contenido, induce a pensar 
que el jurista alemán es opuesto al iusnaturalismo racionalista. Ésta pretendía deducir unas 
normas universales e inmutables de validez general por encima de cualquier tiempo y lugar, 
las cuales tenían su expresión técnica más perfecta en la figura de la ley. En este sentido, el 
legislador actúa como mero cooperador en el crecimiento orgánico del derecho, y nunca como 
su creador desde la nada”, Gómez García, Juan Antonio, “El problema del derecho natural 
en la doctrina historicista del derecho de F. K. von Savigny”, cit., p. 270.

31		 Wieacker, Franz, Historia del derecho privado de la Edad Moderna, trad. de F. Fernández 
Jardón, Granada, Comares, 2000, pp. 361 y 362.
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les y abstractas por el legislador.32 Para uno y para otro caso, siempre se va 
a propugnar un desarrollo y perfeccionamiento del derecho científico crea-
do por los juristas, aunque también le reconocerá su papel e importancia a 
la jurisdicción, que dirime los casos concretos que le son planteados, pero 
siempre esta última basándose y tomando en consideración los elementos 
doctrinales. Las reglas jurídicas no surgen de la nada, sino que son produc-
to de los institutos jurídicos, que permiten llevar a la abstracción esa realidad 
cambiante de las relaciones humanas. A partir de esta base, la interpretación 
de las reglas contenidas en la ley “no pueden ser entendidas a partir de ellas 
mismas, sino sólo partiendo de la contemplación del instituto jurídico, por la que 
también se dejó guiar el legislador al formularlas”. Según Savigny, entre esta 
contemplación y la forma abstracta de la regla particular, que sólo puede 
referirse a un aspecto particular de la relación total, artificialmente aislado, 
existe una “desproporción”, cuya superación está permanentemente enco-
mendada a la ciencia del derecho.33

En síntesis, Savigny está de acuerdo con el fin de la legislación, que 
es dar seguridad jurídica a los individuos, pero difiere en el sentido de 
que la forma de llegar a este fin no es mediante la creación de más leyes 
en el infructuoso intento de tener una única fuente del derecho, sino que 
el verdadero medio para llegar a ello sería una organización progresiva de la 
ciencia del derecho.34 Ahora bien, esta corriente es de carácter racionalista y 
logicista como lo hemos señalado, porque la premisa mayor del silogismo 
que justifique la decisión estaría representada por el concepto o institu-
to jurídico elaborado científicamente, la premisa menor el caso concreto 
controvertido y la conclusión el sentido de la resolución que viene a solu-
cionarlo o dirimirlo.

Para el caso de que exista un sistema legal, Savigny se pronuncia por la 
necesidad de una interpretación para poder conocer el íntimo sentido de 
la norma, no tan solo para aquellas que llama leyes defectuosas, sino para 
todo tipo de ley. Él distingue entre la interpretación auténtica o legal y la 
interpretación doctrinal. La primera va a ser aquella que lleve a cabo el pro-
pio órgano legislativo para aclarar cuestiones que el propio sistema contem-
pla, pero como ya antes se ha dicho no cree en un sistema jurídico completo, 

32		 Savigny, Friedrich Karl von, De la vocación de nuestro siglo para la legislación y ciencia del 
derecho, trad. de Adolfo G. Posada, Buenos Aires, Helista, 1977, pp. 129 y ss. Véase también 
Vallet de Goytisolo, Juan, “La modificación del derecho y la codificación”, en Revista Jurídica 
de Cataluña, Barcelona, núm. 3, 1980, pp. 569-572.

33		 Larenz, Karl, Metodología de la ciencia del derecho, cit., p. 34.
34		 Savigny, Friedrich Karl von, De la vocación de nuestro siglo para la legislación y ciencia del 

derecho, trad. de Adolfo G. Posada, Buenos Aires, Helista, 1977, p. 171.
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formado mediante criterios racionales a priori, por lo que va a tener un papel 
fundamental el derecho doctrinal o científico. De las tres fuentes del dere-
cho que hemos mencionado, la legislación sería propia de los pueblos en de-
cadencia y el derecho científico de los que han madurado plenamente, por 
lo que debe en todo momento promoverse un derecho científico cada vez 
más completo, que impida el debilitamiento y decadencia de este sistema 
normativo de control y regulación social.35 Lo cual nos haría pensar en un 
tránsito de la arrogancia del legislador en la postura exégeta a la petulancia 
del científico del derecho en esta corriente descrita del derecho científico.

Ahora bien, por lo que hace a las corrientes racionalistas no logicistas 
de la decisión jurídica en la aplicación e interpretación del derecho, lo que 
vienen a afirmar es que el respeto a las reglas de la lógica es condición ne-
cesaria pero no suficiente para que una decisión jurídica sea racional y, por 
ende, válida dentro del ordenamiento; por lo que aquí serán necesarios dos 
componentes: la corrección lógica y un elemento adicional de razonabili-
dad aceptable. Encontramos dentro de estas corrientes a la denominada 
jurisprudencia teleológica, que afirma que cuando el juez tiene que aplicar 
el derecho en un caso concreto que le es planteado, debe tomar en cuenta que 
toda norma jurídica responde a un fin u objetivo del legislador, por lo que al 
momento de aplicar e interpretar debe ir en esa dirección y alcanzar el fin 
que se propuso el legislador.

En esta categoría se encuentra en primer lugar la jurisprudencia de in-
tereses, representada por P. Heck, que da un paso adelante de la anterior, ya 
que debe tomarse en cuenta el fin del legislador, pero aquí se considera que 
el fin de toda norma es resolver un eventual conflicto de intereses; por ello, 
hay que averiguar cuál es el interés genético de la norma, a qué conflicto se 
refería el legislador cuando la creó y, a partir de ahí, hacer prevalecer en la 
resolución el interés deseado por el legislador.

En segundo lugar, la jurisprudencia de valoraciones, representada por 
R. Zippelius, afirmará que todo lo anterior es cierto pero insuficiente, por-
que no se tiene en cuenta que el legislador crea la norma desde un sistema 
de valores. Desde esos primeros principios es que se debe dar solución al 
conflicto de intereses en un caso concreto. Hay, pues, que averiguar cuáles 
son esos primeros principios o valores que son la pauta última para que el 
juez pueda interpretar y aplicar la norma jurídica, lo que hace que el siste-
ma sea único y coherente.

35		 Bobbio, Norberto, El positivismo jurídico, trad. de R. de Asís y A. Greppi, Madrid, De-
bate, 1993, pp. 76 y 77.
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Por último, debemos señalar que las teorías de la argumentación jurí-
dica, que surgen a mediados del siglo XX, se adscriben a estas corrientes 
racionalistas y no logicistas de la decisión judicial, de la cual se dará cuenta 
en el último apartado del presente trabajo, viendo en retrospectiva la tesis 
kelseniana que enseguida abordaremos.

IV. La aplicación e interpretación 
del derecho en Hans Kelsen

Como hemos dicho antes, Hans Kelsen, al final de la Teoría pura del derecho, 
dedica un capítulo al tema de la interpretación, pues es consciente de que 
cuando una norma debe ser aplicada de una grada superior a una inferior, 
simultáneamente se le está asignando un sentido o significado por aquel que 
lleva a cabo esa actividad. En ese sentido, según el propio autor austríaco, la 
interpretación puede ser de dos clases: auténtica y no auténtica.

La primera es aquella que llevan a cabo los órganos institucionales con 
facultades para producir normas, como pueden ser el propio legislador, que 
desarrolla y con ello interpreta el texto constitucional mediante la ley; el 
gobierno, por medio de actos administrativos o resoluciones en procedi-
mientos de esa misma naturaleza que aplican la ley o un reglamento, o los 
jueces —ya sea en funciones de control de constitucionalidad o de lega-
lidad—, quienes, en su función jurisdiccional y al momento de dirimir la 
controversia planteada, interpretan la constitución o la ley en la motivación 
de sus sentencias.

Es más, incluso las propias normas individualizadas son susceptibles de 
interpretación en tanto que deben ser aplicadas, como pueden ser las cláu-
sulas de un contrato privado cuyas obligaciones deben ser cumplidas por las 
partes contratantes, o una sentencia judicial que, al momento de su ejecu-
ción y cumplimiento, amerita un acto de interpretación.

La segunda clase de interpretación, es decir, la no auténtica, que no es 
realizada por un órgano institucional, sino por una persona privada y, en 
especial, por la ciencia del derecho, trae como resultado también esa asig-
nación de sentido o significado a un texto.

Ahora bien, para Kelsen, el acto de aplicación —que necesariamente 
trae implícita una labor interpretativa— viene precedido de una indetermi-
nación de la norma que se aplica, precisamente por carecer de elementos 
claros, precisos y perfectamente definidos en cuanto a su contenido.36 Dicha 

36		 Moreso, Juan José, La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional, Madrid, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001, pp. 84 y ss.
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indeterminación puede ser relativa, intencional o no intencional respecto 
al acto de aplicación del derecho. La indeterminación relativa deriva de los 
rasgos característicos de una ley en sentido material, es decir, su generalidad 
y abstracción, que necesariamente deja al operador encargado de aplicar 
un margen dentro del cual pueda completar y determinar la norma en el 
caso concreto. Así lo entiende Kelsen cuando afirma que: “La norma de 
rango superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante 
el cual se la aplica. Siempre permanecerá un mayor o menor espacio de 
juego para la libre discrecionalidad”,37 sin que pueda ser confundida ésta en 
modo alguno con la arbitrariedad.

La indeterminación de la norma de grada superior es intencional en la 
medida en que es voluntad del propio creador de la norma dejar ese espa-
cio —mayor o menor— para ser colmado por el aplicador de grada inferior, 
pues mayores especificidades en la norma podrían afectar su propia natura-
leza general y abstracta, aunado a poder dejar fuera del supuesto normativo 
a ciertas conductas y comportamientos que deben ser regidos bajo las mis-
mas consecuencias jurídicas. No obstante, desde nuestro particular punto de 
vista, este tipo de indeterminación intencional no puede llevarse al extremo, 
como las denominadas cláusulas abiertas o cláusulas derogatorias genéricas, 
que —de acuerdo con una adecuada técnica legislativa— deben evitarse y 
sustituirse por una correcta redacción de la norma general y por derogacio-
nes explícitas respectivamente.

La indeterminación no intencional es así denominada porque es una 
consecuencia no deseada por el creador de la norma, la cual se presenta 
por la ambigüedad de los términos utilizados o por la discrepancia entre las 
expresiones lingüísticas empleadas y la voluntad del que emitió dichas pala-
bras. Aquí, a nuestro modo de ver y sin pretender erradicar los problemas 
intrínsecos que afectan a toda lengua natural, se sugiere también una ade-
cuada técnica legislativa en su nivel de racionalidad lingüística, utilizando 
aquellos términos y conceptos con menor grado de ambigüedad o vaguedad 
respectivamente en la redacción de las normas, acompañados de la mayor 
sencillez, propiedad, brevedad y claridad posibles en la redacción de los 
textos normativos; sin que ello impida o evite la necesaria e imprescindible 
tarea hermenéutica e interpretativa de los jueces, pero facilitará dicha fun-
ción al tiempo en que garantiza mayor certeza y seguridad a los justiciables 
en un Estado de derecho.38

37		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México, 
Porrúa, 1998, p. 350.

38		 Ansuátegui Roig, Francisco Javier, Ferrajoli sobre Kelsen: ¿aporías o comparación de paradigmas?, 
en Materiales de Filosofía del Derecho, Madrid, Universidad Carlos III, núm. 1, 2017, p. 6.
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En este contexto, Kelsen rechaza de manera categórica que la inter-
pretación sea una actividad que nos lleve a la única respuesta correcta en 
la aplicación de la norma, sino más bien la indeterminación a la que nos 
hemos referido ofrece un abanico de varias posibilidades interpretativas, 
siendo válida aquella que determine el órgano de aplicación convirtiéndola 
en derecho positivo, siempre dentro del “marco” que las propias normas del 
sistema jurídico permitan y contemplen.39 De ahí que, como hemos indica-
do antes, la interpretación sea una facultad discrecional, pero en absoluto 
no puede llevar a la arbitrariedad, pues bajo ciertas corrientes de activismo 
judicial y neoconstitucionalismo, quieren sustituir al legislador por el juez 
como señor del derecho, pues como lo señala el autor austríaco no puede 
justificarse la tesis “de que antes de la sentencia judicial no hubiera derecho 
alguno, de que todo derecho es derecho judicial, de que, en general, sólo 
hay normas jurídicas individuales, y ninguna general”.40 Y lo mismo puede 
decirse respecto a la validez de las normas legales, puesto que “una ley sólo 
puede ser válida fundándose en la constitución”,41 por lo que hay que dejar 
claro que un tribunal constitucional es intérprete de la constitución, mas no 
constituyente y que no hay jurisprudencia sin legislación.42

En el apartado anterior, al analizar la metodología de la aplicación e 
interpretación del derecho, se afirmó que en un primer criterio clasificatorio 
las teorías que dan cuenta de este proceso son racionalistas o irracionalistas, 
indicando que a estas últimas suele adscribirse la posición kelseniana en vir-
tud de que no defiende la idea de aplicación maquinizada del derecho, pro-
ducto de un silogismo lógico del que se deriva la decisión a través de una in-
ferencia obtenida necesariamente a partir de premisas preestablecidas. Ello, 
en virtud del planteamiento hecho por Kelsen al preguntarse si la interpre-
tación debe ser considerada como un acto de conocimiento o de voluntad. 
Al respecto, el autor austríaco es contundente al responder que “la determi-
nación del acto jurídico por cumplirse, no efectuada por la norma jurídica 
por aplicar, pueda obtenerse mediante alguna especie de conocimiento del 

39		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, cit., pp. 351 y 352.
40		 Ibidem, p. 277. Al respecto, véase nuestro reciente trabajo en Suárez Romero, Miguel 

Ángel, “Una propuesta de argumentación legislativa ante el embate de la ponderación del 
juez constitucional en México”, en Martínez Gómez, J. A. et al. (coord.), Racionalidad, argumen-
tación jurídica e interpretación en el Estado constitucional de derecho, Ciudad de México, Universidad 
Autónoma de Querétaro-Tirant Humanidades, 2023, pp. 141-170.

41		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, cit., p. 277.
42		 Zapatero Gómez, Virgilio, “De la jurisprudencia a la legislación”, Doxa. Cuadernos de 

Filosofía del Derecho, Alicante, núm. 15 y 16, vol. II, 1994, pp. 769-789.
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derecho ya existente, es un autoengaño lleno de contradicciones,”43 indi-
cando que más bien es un acto volitivo por medio del cual el órgano decisor 
elige la interpretación válida para el caso concreto, convirtiendo la decisión 
en derecho positivo.44

Es decir, para Kelsen en definitiva la interpretación no es un acto cog-
noscitivo, como lo podría afirmar un partidario del formalismo, sino es un 
acto creativo por parte de los jueces al momento de resolver y dirimir la 
controversia planteada ante su jurisdicción. Pero, como hemos dicho antes, 
dentro del marco de posibilidades que el propio sistema jurídico le permite, 
por lo que su carácter de irracional a nuestro juicio debe ser matizado, pues 
dicha elección sí debe ser explicada y a su vez inteligible por el raciocinio 
humano, aunado a la justificación de la utilización pertinente de los llama-
dos métodos de interpretación.

Sobre este particular, Kelsen también es enfático al afirmar que no hay 
método que el derecho positivo, de manera genérica, haya podido presentar 
como el “correcto” dentro de los diversos significados que pueden ser atri-
buidos a la norma en cuestión, sobre todo si se trata de resolver el conflicto 
entre la voluntad del creador de la norma y el significado de las expresiones 
lingüísticas empleadas, es decir, elegir entre una interpretación jurídica sub-
jetiva y la objetiva. De estas dos grandes categorías se desprenden diversos 
criterios de interpretación, que en principio se han derivado de lo dispuesto 
por el artículo 14 de la Constitución mexicana, que en su último párrafo 
establece: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser 
conforme a la letra o a la interpretación jurídica de la ley, y a falta de ésta 
se fundará en los principios generales del derecho”. Aquí, no será posible 
aunado a que tampoco es el objetivo referirnos a todos esos métodos; no 
obstante, podríamos destacar entre otros criterios el gramatical, el sistemá-
tico, el histórico y el teleológico.

El criterio de interpretación gramatical o literal debe ser entendido 
como la asignación de “significado de un término o de una unión de pa-
labras en el uso general del lenguaje o, en caso de que sea constatable en 
tal uso, en el uso especial del lenguaje de quien habla, aquí en el de la ley 

43		 Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, 2a. ed., trad. de R. J. Vernengo, México, Porrúa, 
1998, p. 353.

44		 Rodríguez Palop, María Eugenia, “Razón y voluntad en la concepción del derecho de 
Hans Kelsen. La importancia de la norma fundante básica”, en varios autores, Entre la ética, 
la política y el derecho: estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Madrid, Dykinson, vol. 
II, 2008, pp. 1021-1041.
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respectiva”.45 Este criterio, que en tiempos actuales es altamente criticado 
por diversos sectores de la doctrina, debe seguir siendo en principio el punto 
de partida del proceso interpretativo, pues en el actual Estado constitucio-
nal no podría el aplicador ignorar las palabras de aquel que representa al 
que detenta el poder soberano de carácter democrático: el constituyente 
originario o el legislativo constituido. Por su parte, el criterio sistemático 
es aquel que contempla no sólo al derecho como norma, sino como orde-
namiento, es decir, la asignación del significado al enunciado debe hacerse 
atendiendo a lo establecido por el propio sistema jurídico o bien desaten-
diendo aquellos que puedan estar prohibidos en el mismo. En otras pala-
bras, el ordenamiento jurídico en su conjunto funge como guía o límite en la 
asignación de significado, lo cual puede reconducirse a aquello que Kelsen 
denominó “marco” dentro del cual el operador puede elegir entre las posi-
bles interpretaciones.

Sobre el criterio histórico se puede decir que se trata de aquél que está 
en función de la historicidad específica y de la diacronicidad concreta de 
una determinada situación, que debe resolverse tomando en cuenta el mo-
mento de creación de la norma aplicable y las circunstancias actuales del 
caso por dirimir. Ezquiaga Ganuzas dice al respecto que, al momento de 
querer explicar este criterio histórico, “nos encontramos con la dificultad, 
antes aludida, de la variedad de formas de entender el papel de la historia 
en la interpretación. No es éste un problema superfluo creado artificialmen-
te, sino que puede tener una gran incidencia para nuestro trabajo”.46 Ahora 
bien, detrás de este criterio histórico está el también denominado psicológi-
co, que se refiere a la auténtica voluntad de quien redactó la norma, es decir, 
aquél “por el que se atribuye a una regla el significado que se corresponda 
con la voluntad del emisor o autor de la misma, es decir, el concreto legisla-
dor que históricamente la redactó”.47

Finalmente, el criterio teleológico tiene que ver con la interpretación 
dada de un determinado enunciado en función de su objetivo o finalidad. 
Sobre este tipo de interpretación, Perelman afirma que: 

El argumento teleológico concierne al espíritu y a la finalidad de la ley, que 
no se construye a partir del estudio concreto de los trabajos preparatorios, 
sino a partir de consideraciones sobre el texto mismo de la ley. Se impone una 

45		 Larenz, Karl, Metodología de la ciencia del derecho, 4a. ed., trad. de Jorge López Ballesteros, 
Barcelona, Ariel, 2001, p. 316.

46		 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentación en la justicia constitucional española, 
Bilbao, Instituto Vasco de Administración Pública, 1987, p. 603.

47		 Ibidem, p. 183.
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manera más abstracta de argumentar cuando el estudio histórico no permite 
aclararse al intérprete, porque los problemas suscitados son nuevos y no se 
planteaban en la época en que la ley se preparó.48 

En pocas palabras, el criterio teleológico de interpretación implica esta-
blecer un enunciado en función de un telos o fin de ese precepto o conjunto 
de preceptos, respecto a lo que se pretende con ellos.

En definitiva, la teoría de la aplicación e interpretación del derecho en 
Hans Kelsen debe ser entendida como el acto volitivo por virtud del cual se 
resuelven las diversas indeterminaciones de una norma, en ese tránsito di-
námico de producción normativa de una grada superior a una inferior. Pero 
esa voluntad que trae implícita una facultad discrecional del intérprete no es 
del todo libre, pues está sujeta a un marco de posibilidades que está deter-
minado por los métodos de interpretación que el propio sistema contempla, 
auxiliado de la ciencia jurídica. Kelsen es consciente de que la justificación 
no es sólo mecánica y logicista, por lo que el límite de su posición teórica 
está en no haber entrado a dilucidar los criterios por los que se justifica el 
empleo de uno u otro método para no ser una decisión irracional, por lo 
que como punto de partida puede considerarse esta posición para entrar 
a justificar a partir de una determinada teoría de la argumentación y bajo 
una concepción positivista del derecho, es decir, entendiendo a la decisión 
judicial desde el ordenamiento.

V. La argumentación jurídica vista “desde” Kelsen

En este apartado se abordará el tema de la argumentación jurídica actual, 
siendo conscientes de que en la propuesta de Hans Kelsen en cuanto a su teo-
ría de la aplicación e interpretación del derecho antes expuesta, no existen, 
en cuanto tales, elementos compatibles con lo que se ha denominado la teoría 
estándar de la argumentación jurídica. No obstante, si se toman en cuenta 
algunos de sus postulados —y de ahí el uso de la preposición “desde”—, se 
analizarán algunos aspectos de coincidencia y aquellos que, a nuestro modo 
de ver, pueden considerarse un punto de partida para explicar algunas tesis 
argumentativas en el constitucionalismo de nuestros tiempos, que sean a su 
vez compatibles con un determinado tipo de positivismo jurídico.

Habiendo dicho lo anterior, retomando lo expuesto en el segundo apar-
tado relativo a la metodología de la aplicación e interpretación del dere-

48		 Perelman, Chaïm, La lógica jurídica y la nueva retórica, trad. de L. Díez-Picazo, Civitas, 
Madrid, 1988, pp. 82 y 83.
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cho, la teoría estándar de la argumentación jurídica surge a mediados del 
siglo XX, primeramente con los precursores Theodor Viehweg y Chaïm 
Perelman con los planteamientos de la tópica jurídica y la nueva retórica 
respectivamente, y en los posicionamientos ulteriores como los de Stephen 
Toulmin, Neil MacCormick y Robert Alexy. No es este el sitio donde puedan 
explicarse en forma detallada cada una de estas tesis; no obstante, a los efectos 
del objetivo del presente trabajo podíamos señalar algunos rasgos caracterís-
ticos generales que en su conjunto pueden predicarse de las mismas, consi-
derando que ellas se adscriben de acuerdo con la clasificación anteriormente 
enunciada, a ser teorías racionalistas no logicistas de la decisión jurídica, es 
decir, donde la lógica es elemento necesario pero no suficiente para justificar 
la decisión, y habrá que determinar cuáles elementos adicionales a los estric-
tamente deductivos son los que la hacen razonable y, por ende, válida.

En primer lugar, respecto al contexto en que surgen dichas doctrinas 
diremos que se insertan dentro de un movimiento filosófico llamado rehabili-
tación de la razón práctica, lo que significa que se trata de un pensamiento que 
reacciona frente al predominio del modelo positivista y empirista lógico de 
la racionalidad, basado en el criterio formal o en la contrastación empírica. 
Pues bien, frente a ello, las teorías de la argumentación jurídica pretenden 
hallar criterios de racionalidad en el campo práctico de las decisiones jurí-
dicas, es decir, en el terreno de las acciones y sus respectivas consecuencias 
como lo son las decisiones judiciales y también las legislativas. Además, la 
racionalidad que se trata de demostrar no es monológica sino más bien 
dialógica, es decir, el criterio racional de lo válido o justo de las decisiones 
sólo se puede hallar por vía del diálogo intersubjetivo entre los diversos par-
ticipantes del conflicto o toma de decisión.49 Aunado a ello, son doctrinas 
consensuales, en la medida en que la validación de la decisión se construye 
mediante el diálogo y se alcanza la verdad por medio del consenso o acep-
tabilidad de la misma; el diálogo no puede perpetuarse eternamente, sino 
que es necesario alcanzar un acuerdo que garantice y dé certeza a la deci-
sión tomada. Además, son tesis procedimentales de la racionalidad, en tanto 
que utilizan como patrón de medida el consenso, pero además es racional 
el contenido del acuerdo alcanzado que cumplió con las reglas de proce-
dimiento preestablecidas, las cuales pueden resumirse en que todo aquél 
que vaya a ser afectado por la resolución debe ser interlocutor del diálogo 
y que dichos interlocutores deben participar del diálogo en condiciones de 
igualdad y plena libertad. 

49		 Kelsen, Hans, Escritos sobre la democracia y el socialismo, selección y presentación de J. Ruiz 
Manero, Madrid, Debate, 1988, p. 243.
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Finalmente, son teorías que niegan la única respuesta correcta, pues al 
contrario de esta tesis, asumen que para cada caso en derecho hay varias 
decisiones que pueden aceptarse. En resumen, el criterio de racionalidad de 
las decisiones jurídicas bajo las teorías de la argumentación jurídica lo será 
el consenso alcanzado, previo diálogo intersubjetivo entre los actores en 
cuestión con respeto irrestricto a las reglas de procedimiento.

Una vez dicho lo anterior, analizaremos ahora algunos rasgos caracte-
rísticos del formalismo jurídico como concepción del derecho, bajo la óptica 
de que la Teoría pura del derecho de Hans Kelsen ha sido comúnmente califica-
da como una corriente “normativista del positivismo formal”. Así pues, un 
formalista defendería en principio la tesis de que el derecho es un sistema 
de normas completo y coherente, cuestión que en cierta medida sería com-
partida por Kelsen, pero desde las teorías de la argumentación no sería del 
todo incompatible, pues, por ejemplo, en MacCormick encontramos esa 
referencia a la consistencia y coherencia en la justificación de segundo nivel 
en los denominados casos difíciles.

Asimismo, el formalismo afirmaría que sólo el legislador —y no los jue-
ces— crea derecho, que este debe tener un carácter esencialmente estático, 
reduciendo los cambios legislativos al mínimo; que el derecho válido consiste 
fundamentalmente en reglas generales y abstractas; que las decisiones judicia-
les sólo pueden justificarse por medio de un silogismo de carácter deductivo; 
y que la interpretación es una operación cognoscitiva y no creativa, negando 
cualquier tipo de discrecionalidad. Cuestiones que, como hemos visto, son 
contrarias a lo expuesto por Kelsen, lo cual nos lleva a afirmar de manera ca-
tegórica que, por lo que hace a la aplicación e interpretación del derecho, el 
autor austríaco se aparta sustancialmente de los postulados formalistas.

Al afirmar que la actividad argumentativa del derecho implica atribu-
ción de significado a las palabras de los enunciados normativos, surge la 
interrogante de si dicha asignación sólo admite una o bien admite varias 
posibles respuestas en la interpretación de un mismo enunciado. Sobre ello, 
la doctrina se ha pronunciado en diversos sentidos. Así tenemos, por una 
parte, autores que defienden la idea de que existen varias posibles respuestas 
correctas y, por otra, a algunos que opinan que únicamente una respuesta 
puede ser válida.

Entre los primeros, como ya se dijo aquí, se encuentra Hans Kelsen, 
quien afirma que la interpretación es necesaria en virtud de la indetermi-
nación de la norma, ya sea esta relativa, intencional o no intencional res-
pecto del acto de aplicación del derecho. En este sentido, el autor austríaco 
nos dice que, el intérprete, al verse obligado a desentrañar el sentido de la 
norma por cualesquiera de las indeterminaciones antes señaladas, puede 
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atribuir diversos significados que lleven a distintas respuestas posibles, incli-
nándose por la voluntad del decisor más que por la razón que la justifique. 
Pero, como también se comentó, dentro del marco que el propio derecho 
positivo le permite, y a su vez hace posible dicha decisión. A nuestro modo 
de ver, esta tensión entre razón y voluntad en el constitucionalismo actual 
debe resolverse atendiendo a los límites y restricciones que la propia Cons-
titución establece, sobre todo para no ser confundido —como el propio 
Kelsen afirmó— el principio de las mayorías con la tiranía de las mismas.50

Desde la óptica del normativismo positivista de índole analítica, entende-
rá en forma similar este fenómeno H. L. A. Hart, quien —como ya se indicó 
antes— asevera que en los grupos sociales el principal instrumento de control 
es mediante reglas y pautas generales. Es decir, es consciente de la indeter-
minación relativa del acto de aplicación del derecho a la que se refería Kel-
sen, en virtud de que la mayor parte de normas jurídicas deben ser concebi-
das en términos generales y abstractos para después resolver casos concretos 
y particulares. De ello, puede fácilmente entenderse que ahí donde los tri-
bunales tienen que desarrollar aquello que Hart llamó la textura abierta, 
pueden venir diversas y variadas respuestas dependiendo del caso concreto 
de que se trate, defendiendo la discrecionalidad fuerte de los jueces en la 
creación de derecho, pero ese poder es limitado y sujeto a condicionantes 
establecidas por el propio ordenamiento jurídico, pues “los poderes legis-
lativos de los jueces son ‘intersticiales’ y sujetos a muchas restricciones”.51

En contraposición a este criterio, hay autores que sostienen que sólo 
puede mantenerse una única respuesta como posible al momento de in-
terpretar, tal como lo hizo Ronald Dworkin. Como se sabe, el sucesor de 
Hart en la cátedra de Oxford parte de la distinción lógica entre principios y 
reglas, estableciendo que los primeros no son normas como tales, sino más 
bien otra clase de estándares, en los cuales se aprecian elementos que no están 
en las reglas, como son las cuestiones del peso e importancia que llevan al 
aplicador a la ponderación.52

Aquí no se profundizará sobre esta cuestión —por interesante que parez-
ca—, por ahora baste decir que Dworkin, a pesar de que admite que puede 

50		 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad. de R. Luengo Tapia y L. Legaz La-
cambra, Barcelona, Labor, 1934, pp. 81 y ss. Asimismo, véase Ansuátegui Roig, Francisco 
Javier, Razón y voluntad en el Estado de derecho. Un enfoque filosófico-jurídico, Madrid, Dykinson, 
2013, pp. 306 y ss.

51		 Hart, Herbert L. A., “El nuevo desafío al positivismo jurídico”, trad. de L. Hierro, F. 
Laporta y J. R. de Páramo, Sistema, Madrid, núm. 36, 1980, p. 9.

52		 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1995, 
pp. 72 y ss.



205LA APLICACIÓN E INTERPRETACIÓN DEL DERECHO...

haber colisión entre principios y reglas o entre principios entre sí, sostendrá 
que ni aun en los casos difíciles es posible defender una discrecionalidad ju-
dicial fuerte como lo hace Hart. Es decir, los jueces, al aplicar el derecho y 
con ello desarrollar una interpretación de las reglas, directrices y principios, 
deben siempre llegar a una única respuesta correcta. Según este autor, sólo 
una visión en la que se sostenga que el derecho se compone exclusivamente de 
reglas será aquella que admita que existen diversas respuestas posibles. Pero 
como en el derecho no sólo hay reglas, sino también principios y directrices, 
por medio de ellas el juzgador deberá llegar a la respuesta correcta.53

Para ello, Dworkin propone un modelo de decisor omnisciente (juez 
Hércules), que será capaz de encontrar la respuesta correcta a cada caso y 
de establecer la manera en que habrán de ponderarse los principios y las 
reglas. Sobre ello, cabe señalar que, a pesar de teorías como la defendida 
por Dworkin que se adscriben a un antipositivismo principialista, las actua-
les teorías de la argumentación jurídica mantienen que no hay una única 
respuesta correcta, de tal manera que como ahora el significado no se des-
cubre sino se atribuye, se plantea un viraje para transitar de la certeza a la 
incertidumbre en la decisión judicial. 

Desde nuestra forma de pensar esta última aseveración tendría que ser 
matizada, pues a pesar de que para autores como Recaséns Siches el ideal de 
la certeza es sólo un valor relativo y no absoluto, pues aquello que debe consi-
derarse valioso en forma suprema es la justicia representada esencialmente en 
la dignidad, libertad e igualdad;54 la seguridad jurídica no debe considerarse 
exclusivamente un vehículo para arribar a tales valores supremos, sino más 
bien debe considerársele como su encarnación y sin la cual no podrían conse-
guirse ni la igualdad ni la libertad. En consecuencia, la negación de la única 
respuesta correcta de las actuales teorías de la argumentación no es incompa-
tible con la idea de seguridad jurídica, pues la discrecionalidad fuerte a la que 
nos hemos referido no se traduce en arbitrariedad, ya que la interpretación 
debe estar sujeta a múltiples reglas jurídicas y de razonamiento.55

Por último, en este orden de ideas es preciso señalar que en el momento 
actual uno de los temas medulares de la aplicación e interpretación del de-
recho, es el de la ponderación de principios jurídicos mismo que puede ser 
abordado desde una visión del constitucionalismo principialista o bien des-
de el constitucionalismo garantista. Si entendemos a la ponderación como 

53		 Ibidem, pp. 146 y ss.
54		 Recaséns Siches, Luis, Nueva filosofía de la interpretación del derecho, 1980, pp. 292 y ss.
55		 Véase nuestra posición en Suárez Romero, Miguel Ángel, “La argumentación jurídica 

y el pensamiento de Luis Recaséns Siches. Un análisis retrospectivo”, en Luis Recaséns Siches. 
Homenaje, 2012, pp. 115-129.



206 MIGUEL ÁNGEL SUÁREZ ROMERO

el mecanismo para resolver el peso o importancia y como consecuencia 
para mantener el equilibrio del sistema, se tendrían que determinar los ras-
gos que la caracterizan. Así hay que establecer qué caracteriza a la ponde-
ración como método de aplicación racional del derecho, para que de esta 
forma se pueda predicar la sistematicidad del ordenamiento jurídico ante la 
propia ponderación.

Desde la postura antipositivista de la ponderación de principios jurídi-
cos, se asume la tesis de que las reglas son aplicadas en forma de disyuntivas 
por los operadores jurídicos utilizando el método de la subsunción, mientras 
que los principios jurídicos han de ser ponderados por los mismos sin la po-
sibilidad de emplear dicho tratamiento. Así, según Alexy en la ponderación 
se habla de una relación de precedencia de un principio a otro, en donde es 
necesario tomar en consideración tres elementos: ley de ponderación, fór-
mula del peso y cargas de la argumentación.56 Por lo que hace al primero de 
los elementos señalados implica un ejercicio de proporcionalidad según el 
cual, cuanto mayor es el grado de afectación de uno de los principios, tanto 
mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro. No obstante, des-
de la postura del constitucionalismo garantista las “normas, ya sean reglas 
o principios, son siempre las mismas y tienen siempre, por tal motivo, igual 
peso. Los que cambian, los que son siempre irrepetiblemente diversos y de-
ben, por tanto, ser pesados, son los hechos y las situaciones concretas a las 
que las normas son aplicables”.57

Luego entonces, la ponderación no se da en estricto sentido entre prin-
cipios sino entre las condiciones fácticas que subyacen al caso; pero en todo 
caso, se trate de reglas o de principios, la ponderación se da para la fija-
ción de la premisa fáctica, que después tiene que ser subsumida por el apli-
cador en la premisa normativa. De ahí que, la ponderación como método: 

...no tiene autonomía, pues su resultado depende de la interpretación de las 
normas constitucionales y/o legales que vengan al caso. Cuando los Tribuna-
les Constitucionales o en nuestro caso la Suprema Corte, afirman que pon-
deran siguen aplicando el tradicional método interpretativo/subsuntivo, pero 
cambiando en parte la terminología y con menor rigor argumentativo.58 

56		 Alexy, Robert, Teoría de la argumentación jurídica, trad. de M. Atienza e I. Espejo, Centro 
de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 349 y ss.

57		 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, 
Revista Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, Alicante, núm. 34, 2012, p. 48.

58		 García Amado, Juan Antonio, “El juicio de ponderación y sus partes. Crítica de su 
escasa relevancia”, en Sanín Restrepo, R., Justicia constitucional. El rol de la Corte Constitucional 
en el Estado contemporáneo, Bogotá, Legis, 2006, p. 1.
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De ahí que, hay que evitar que la ponderación se convierta en arbi-
trariedad judicial, que rompa la sistematicidad que indefectiblemente debe 
guardar todo ordenamiento.

Si asumimos que la ponderación es una forma de aplicación y por lo 
tanto de creación normativa, no debe perderse de vista que la decisión que 
resuelva el conflicto de origen debe incorporarse armónicamente al siste-
ma jurídico al que pertenece. Es decir, si se mantiene una concepción del 
derecho como norma y como sistema, debe considerarse que existen dos 
tipos de principios: unos entendidos como normas de acción y otros como 
normas de fin. En este último caso la ponderación de principios directivos 
debe entenderse como un proceso de corrección de objetivos, llevado a cabo 
fundamentalmente por los legisladores;59 mientras que, en el primer caso, 
es decir, en los principios como normas de acción o regulativos, llevada a 
cabo por los jueces constitucionales, debe entenderse como “un tipo de ar-
gumentación en dos pasos: el primero consiste en pasar de los principios a 
las reglas; y el segundo es precisamente una subsunción”.60

Es decir, si deseamos mantener una visión positivista de la ponderación 
de principios, es necesario sostener que la misma no es una actividad ex-
clusiva de los jueces, sino también del legislador racional, quien al generar 
primigeniamente las reglas específicas desarrolladoras de las normas cons-
titucionales y convencionales para la consecución efectiva de los fines que 
persiguen los principios, es completada a la postre por los jueces constitu-
cionales quienes en todo caso deben atender a los aspectos de existencia e 
identidad que la noción de sistema, es decir, dentro del “marco” del derecho 
positivo les impone y exige.

VI. Conclusiones

Existe una relación inescindible entre derecho y lenguaje en la medida en 
que se entienda al primero como un fenómeno eminentemente normativo, 
ya que las normas se expresan por medio de enunciados lingüísticos que las 
contienen. Dichos enunciados, al momento de ser aplicados por los diver-
sos operadores jurídicos, son simultáneamente dotados de significado por los 
mismos en cuanto a su alcance y contenido, por lo que la interpretación es 
una actividad necesaria e imprescindible de toda práctica jurídica.

59		 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”,  
cit., p. 45.

60		 Atienza, Manuel, Curso de Argumentación Jurídica, Madrid, Trotta, 2013, p. 184.
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La aplicación e interpretación del derecho ha sido objeto de estudio y 
análisis metodológico por parte de la ciencia jurídica desde tiempos memo-
rables, aunque a partir de la modernidad dicha metodología puede clasifi-
carse en dos grandes posturas: racionalistas e irracionalistas. Las primeras 
afirman que es posible justificar cualquier decisión jurídica para la com-
prensión y entendimiento humano, mientras las segundas renuncian a dicha 
posibilidad de justificación, pues más bien serán producto de la voluntad. A 
este respecto, Kelsen afirma que todas las normas jurídicas tienen un grado 
de indeterminación, el cual debe ser completado o colmado por el operador 
encargado de su aplicación, siempre en ese sistema dinámico de creación 
normativa de una grada superior a una inferior. Asimismo, Kelsen, a di-
ferencia de un formalista ortodoxo, rechaza que la aplicación del derecho 
consista en una actividad cognoscitiva basada en un mero silogismo subsun-
tivo, sosteniendo en cambio que la aplicación es una actividad creativa en 
donde la interpretación juega un papel protagónico, gozando el operador 
de un margen de discrecionalidad, pero siempre dentro de un marco que 
el propio sistema jurídico positivo le impone. La interpretación será, pues, 
un acto de voluntad del que aplica la norma, mas no de arbitrariedad, pues 
estaría sujeto a muchas reglas y condiciones, por lo que hay que matizar el 
carácter irracional de la tesis kelseniana.

Las teorías de la argumentación jurídica son corrientes racionalistas 
no logicistas de la aplicación e interpretación del derecho. Sostienen que la 
lógica es un elemento necesario, pero no suficiente en la justificación de las 
decisiones jurídicas. Al igual que Kelsen, niegan la existencia de una única 
respuesta correcta, pudiendo aceptar cierta compatibilidad entre razón y 
voluntad en la creación normativa que puede predicarse desde el legislador 
que desarrolla el texto constitucional hasta los jueces que aplican la ley a los 
casos concretos. Ante ello, habrá que evaluar si las aporías que pueden pre-
sentarse entre la tesis kelseniana de la aplicación e interpretación del derecho 
y la de un constitucionalismo garantista son compatibles con un determinado 
tipo de positivismo jurídico al momento de argumentar en sede de principio.




