Libro completo en https://tinyurl.com/24dxrrép

2026. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
https://www.juridicas.unam.mx/

Acervo de la BJV: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

IRRACIONALISMO Y CONVENCIONALISMO

EN LA TEORIA DE LA INTERPRETACION JURIDICA
DE KELSEN. SOBRE LA RELEVANCIA DE KELSEN

PARA LA TEORIA DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

José Manuel CABRA APALATEGUI"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Ligica, normas y razonamiento juridico.
III. Relativismo moral y método juridico. IN. El modelo de las reglas de la
interpretacion. V. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La cuestion de la interpretacién juridica ocupa un lugar secundario en la
teoria pura del derecho. A pesar de su ingente produccién cientifica, Kelsen
nunca llega a desarrollar una teoria de la interpretacion juridica en sentido
clasico! (esto es, como una parte de la teoria general del derecho que se ocupa
de los distintos métodos o argumentos interpretativos, su estructura légica) y
mucho menos algo aproximado a una teoria del razonamiento juridico o de
la argumentacion juridica.”

En un sentido muy general, las tesis de Kelsen sobre la interpretacion
juridica pueden verse como la btsqueda de un espacio intermedio entre el
determinismo de la concepcién tradicional representada por la jurispruden-
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' Paulson, Stanley L., “Kelsen on Legal Interpretation”, Legal Studies, vol. 10 (2), 1990,
pp- 136-152; Luzzati, Claudio, “Kelsen vs. Bulygin on Legal Interpretation: How not to
Read Kelsen Through Hart’s Eyes”, en Letizia Gianformaggio y Stanley Paulson (eds.), Cog-
nition and Interpretation of Law, Torino, Giappichelli, 1995, pp. 85-106.

2 Como ha sefialado Mayer, el propio marco teérico de la teoria pura, esto es, el derecho
positivo como objeto de conocimiento, limita el desarrollo de la teoria de la interpretacion;
véase Mayer, Heinz, “La doctrina de la interpretacién de la teoria pura del derecho”, en Ro-
bert Walter (ed.), Problemas centrales de la teoria pura del derecho, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, traduccién de Luis Villar Borda, 2001, pp. 93-107.
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cia de conceptos o la Escuela de la Exégesis,® de un lado, y el decisionismo
de los antiformalismos de la Escuela del Derecho Libre o el realismo ameri-
cano, por otro. Kelsen rechaza ambos extremos; tanto el determinismo pu-
ramente cognoscitivista de la unidad de respuesta correcta, como el irracio-
nalismo del escepticismo ante las normas. Las tesis de Kelsen se articulan en
torno a dos ideas centrales: en primer lugar, la relacién entre la cuestion de
la interpretacion juridica y las propiedades estructurales del sistema juridico
expresadas en la construccion escalonada del ordenamiento y el principio
dinamico en la producciéon de normas, y, en segundo lugar (y derivado de lo
anterior), la caracterizacién de la interpretacién como un hibrido con ele-
mentos cognoscitivos y elementos volitivos. Y es precisamente debido a esta
conexion directa con la estructura jerarquica del sistema juridico® —con-
sustancial a la teoria pura del derecho— que la teoria de la interpretacion
juridica apenas sufre modificaciones en el contexto de la obra kelseniana.’
A lo sumo, cabria hablar de una evolucién, no tanto de sus tesis sobre la
interpretacion juridica, como de una paulatina asimilacién del elemento
decisionista o volitivo,® que determina enormemente otros aspectos en el
pensamiento del autor austriaco.

3 Walter, Robert, “Das Auslegung Problem im Lichte der Reinen Rechtslehre”, en
Ginther Kohlmann (ed.), Festschrifi fiir Ulrich Klug zum 70. Geburtstag (Band I), Kéln, Dr. Peter
Deubner Verlag, pp. 187-197. El rechazo de la doctrina tradicional por parte de Kelsen no
solo tiene un componente teérico, en tanto que dicha doctrina ignora el elemento volitivo de
todo acto de aplicacién del derecho, sino también ideoldgico, en la medida en que lo oculta
presentando la aplicacién del derecho como un acto de conocimiento.

* Esta conexiéon con los aspectos estructurales de la teoria pura del derecho también
explica que algunas de las ideas acerca de la interpretacion juridica aparezcan ya anticipadas
en un texto temprano como la Teoria general del Estado de 1925, en el que se presenta por pri-
mera vez una versién acabada y sistematica de la concepcién dinamica del sistema juridico.
Al cuestionar la clasica distincion entre legis latio y legis executio como funciones propias de
distintos 6rganos estatales, el legislativo y el judicial, respectivamente, Kelsen ya esta relativi-
zando la antitesis entre creacion y aplicacion del derecho vy, con ello, la doctrina clasica de la
divisiéon de poderes.

°  En este sentido, véase Luzzati, Claudio, “Discretion and «Indeterminacy» in Kelsen’s
Theory of Legal Interpretation”, en Letizia Gianformaggio (ed.), Hans Kelsen Legal Theory: a
Diachronic Point of View, Torino, Giappichelli, 1990, pp. 123-137; Ruiz Manero, Juan, Jurisdic-
cion y normas. Dos estudios sobre funcion jurisdiccional y teoria del derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1990, p. 94; Bulygin, Eugenio, “Cognition and Interpretation of Law”, en
Letizia Gianformaggio y Stanley Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law, cit., pp. 11-
35. Por su parte, Chiassoni distingue dos periodos en la teoria de la interpretaciéon de Kelsen:
el que denomina dualismo naiwe, cuyo origen sittia en la publicacion de los Hauptprobleme de
1911 y se extiende hasta 1934, y el dualismo critico que atraviesa el resto de su produccién
cientifica.

®  Paulson si distingue tres fases en el desarrollo de la teoria de la interpretacién juridica:
una primera que va de 1911 a 1934; una segunda, marcada por la distincién entre elementos
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La cuestion que pretendo plantear en este trabajo es si, aun no pudiendo
hablarse propiamente de una teoria de la interpretacién o del razonamiento
juridico, conserva algun interés para nosotros en estos dias, en que vivimos
lo que podriamos denominar como edad de oro de la argumentacion juridica.

En El derecho como argumentacion, Manuel Atienza ha calificado las tesis
de Kelsen como antagonicas a las de una aproximacién argumentativa al
derecho.” No pretendo cuestionar esta afirmacion de Atienza (y creo que
el propio Kelsen tampoco lo haria), pero merece la pena, para fijar los tér-
minos de la discusion, detenerse en aquellos elementos de la teoria juridica
de Kelsen que enumera Atienza para fundamentar su afirmacién. Son los
siguientes:

1. El énfasis en el analisis estructural del derecho, es decir, el derecho
visto como conjunto de normas, frente al enfoque funcional (socio-
logico).

2. Una teoria de la validez que reposa en tltima instancia en el concep-
to de autoridad.

3. La consideracion del derecho como un objeto de conocimiento, mas
que como una actividad o una practica social en la que se participa
(entre otras cosas, argumentando).

4. El emotivismo ¢tico, la consideracion de la justicia como un ideal
irracional y, como consecuencia, la negacion de la razon practica (en
sentido legislativo, no instrumental).

5. Latesis del altimo Kelsen (pero que no puede verse en absoluto como
un radical cambio en su obra) de que no hay relaciones logicas entre
las normas, y, con ello —entiende Atienza—, la imposibilidad de jus-
tificar racionalmente las decisiones juridicas, o lo que es lo mismo, la
negacion radical del discurso justificativo.

6. Por ultimo, su forma de enfocar la interpretacion y la aplicacion del
derecho. La eliminacién de la distincién entre creacién y aplicacién
del derecho en todos los niveles del sistema juridico presenta todo
acto de aplicaciéon normativa simultineamente como un acto de
creaciéon normativa (salvo la ejecucion de la sentencia, que es un acto
puramente ejecutivo o aplicativo), y todo acto de creacién normativa

volitivos y cognitivos en la interpretacién originados por la indeterminacién parcial del de-
recho, que alcanza hasta los afos 50, y una tercera que se extiende hasta sus tltimas obras,
en que Kelsen ha perdido la confianza en el equilibrio entre cognicién y voluntad. Véase
Paulson, Stanley, “Some Replies to Critics”, en Letizia Gianformaggio (ed.), Hans Kelsen Legal
Theory: a diachronic point of view, cit., pp. 173-192.

7 Atienza, Manuel, £l derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006, pp. 29y ss.
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también como un acto de aplicacion (salvo la primera Constitucion,
que es un acto puro de creacion normativa). Sin embargo, las reglas
del método juridico apenas juegan ningun papel. Y, por otra parte,
la distincion entre la interpretacion auténtica, que es pura decision,
y la interpretacién cientifica, que resulta bastante inatil, deja mucho
que desear.

Hasta aqui, Atienza. Yo diria que todo esto se puede resumir en una
idea muy sencilla: la irrelevancia de Kelsen para la teoria del razonamiento
juridico. En este trabajo voy a intentar no tanto rebatir como modular o
relativizar su alcance.

Antes de nada quisiera hacer una aclaracion a proposito del supuesto
formalismo de Kelsen que quizas resulte una obviedad para la mayoria de
los lectores, pero que, no obstante, me parece necesaria. CGomo es sabido, la
acusacion de formalismo forma parte de la leyenda negra en torno a Kelsen
y suele ser fuente de confusion respecto a su concepcion de la interpretacion
juridica. Dice Atienza —y dice bien— que la de Kelsen es una teoria que
pone el énfasis en el analisis estructural y que su nocion de validez descan-
sa en el concepto de autoridad (puntos primero y segundo del elenco que
se acaba de mencionar). En otras palabras, que la teoria de Kelsen es una
teoria formal del derecho. Y en efecto lo es, pero sélo en lo que se refiere
a la cuestion de la validez juridica; sostener que una teoria del derecho es
formal respecto de la validez juridica es sinénimo de afirmar la tesis de la
separacion entre derecho y moral, es decir, que la legalidad no depende de
los méritos morales de las normas. Y en ese sentido, Kelsen es, en efecto, el
adalid del formalismo.

La teoria de la interpretaciéon de Kelsen, sin embargo, no es en absoluto
una teoria formal. El formalismo juridico en el ambito de la interpretacion
se asocia principalmente a la teoria mecanicista o determinista de la aplica-
ciéon del derecho, segtin la cual, el derecho positivo determina plenamente
la decision del 6rgano que aplica la norma, que se limita a realizar un razo-
namiento silogistico.? Y, obviamente, en Kelsen no esté ni lo uno ni lo otro:
ni la norma superior predetermina plenamente la creaciéon de la norma
inferior —por decirlo siguiendo el esquema de la concepcion escalonada
del sistema juridico—, ni la operacion de aplicaciéon es un razonamiento de-
ductivo. Kelsen, como es sabido, concibe la norma como un marco (Rahmen)
que define una pluralidad de alternativas interpretativas de entre las cuales

8 Stone, Martin, “Formalism”, en Coleman, J. / Shapiro, S. (eds.) The Oxford Handbook of
Jurisprudence & Philosophy, Oxford University Press, 2004, pp. 166-205.
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el 6rgano que aplica la norma superior escoge una: “Que una sentencia ju-
dicial se fundamenta en la ley significa, en verdad, tan solo que se mantiene
dentro del marco que la ley representa, no significa que dicha sentencia sea
la norma individual; es tan solo una de las normas individuales posibles den-
tro del marco de la norma general”.’ Y, en tanto que todo acto de aplicaciéon
supone una eleccién, también es un acto de creacién de derecho. En princi-
pio —y como ya se ha indicado— Kelsen pretende situar la interpretacion
juridica en un espacio intermedio entre el cognoscitivismo de la teoria me-
canicista y el decisionismo realista, esto es, entre la tesis de la unidad de res-
puesta correcta que presenta la actividad interpretativa como un puro acto
de conocimiento, y el escepticismo radical que sostiene el caracter esen-
cialmente volitivo de la aplicacion del derecho. Pero, si de algo se le puede
acusar a Kelsen no es de formalista, sino de haber desequilibrado la balanza
del lado realista o judicialista. Y no s6lo por el hecho de que la tesis de la
norma juridica como marco asume cierto escepticismo ante las normas en
forma de indeterminacién, sino, principalmente, por el caracter disolvente
de la doctrina de la clausula alternativa tacita: el intento de integrar en su
construccion las llamadas normas o decisiones irregulares mediante la doc-
trina de la clausula alternativa tacita, segun la cual cualquier vicio de vali-
dez puede quedar subsanado en tanto en cuanto la norma irregular no sea
impugnada ante un tribunal competente, imprime a las normas que regulan
la produccién normativa, por inviolables, un caracter tautologico y trivial. '

Aunque son posibles interpretaciones menos destructivas —o mas ca-
ritativas, si se quiere— de la doctrina de la clausula alternativa tacita,'' no
pretendo cuestionar la deriva realista de Kelsen en este punto. El propésito
de este trabajo, como ya he anticipado, apunta en otra direccioén: pretendo

9 Kelsen, H. Teoria pura del derecho. Introduccién a los problemas de la ciencia juridica, Madrid, Trotta,
trad. de Gregorio Robles y Iélix I Sanchez (de la 1a. ed., 1934), 2011, p. 104.

10" Sobre las criticas a la doctrina de la clausula alternativa tacita, véase, entre otros, Nino,
Carlos S., La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, pp. 32 y ss.; Ruiz Manero, Juan,
Jurisdiccion y normas, cit., p. 67; idem. “Sobre la interpretaciéon genovesa de Kelsen: Kelsen
como realista”, Analisi ¢ Diritto, 2014, pp. 115-128; Bulygin, Eugenio, “Cognition and Inter-
pretation of...”, cit., p. 17.

' Como la del propio Bulygin en “Sentencia judicial y creacién de derecho”, en Alchou-
rrén, Carlos; Bulygin, Eugenio, Andlisis ldgico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1991, pp. 355-369. Igualmente, la interpretacion funcional propuesta por Juan
Antonio Garcia Amado en “Hablando de Kelsen con Delgado Pinto”, en Juan Antonio
Ramos Pascua y Miguel Angel Rodilla Gonzalez (eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios
en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, pp.
1199-1209 y que yo mismo he mantenido en Cabra Apalategui, José Manuel, “Validity and
Correctness in Kelsen’s Theory of Legal Interpretation”, en Langford, Peter / Bryan, Ian /
McGarry, John (eds.), Relsenian Legal Science and the Nature of Law, Springer, 2017, pp. 153-170.
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mostrar que, con todo, las tesis de Kelsen sobre la interpretacion juridica no
son tan irrelevantes para la teoria del razonamiento juridico que se desarro-
116 con posterioridad.

En mi opinidn, estas tesis contienen, al menos de forma embrionaria, el
fundamento para un modelo de razonamiento juridico mas desarrollado de
lo que sugiere la literalidad de esas tesis.

Con este fin, abordaré en los apartados siguientes algunas de las cues-
tiones sefialadas por Atienza. En primer lugar, la negacién de determinados
principios légicos a las relaciones entre normas, concretamente, el principio
de no contradiccion a los conflictos normativos, asi como las reglas de inferen-
cia en la obtenciéon de normas individuales a partir de normas generales.
En segundo lugar, la influencia del relativismo moral en el escaso desarrollo
del método juridico en la teoria pura del derecho. Y, por tltimo, propondré
una lectura alternativa de las tesis kelsenianas sobre la interpretacion juri-
dica, que, en mi opinidn, constituye el punto de partida de una adecuada
reconstruccion del razonamiento juridico interpretativo.

IT. LOGICA, NORMAS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Como es sabido, Kelsen, o para ser mas exactos, el Kelsen posterior a la se-
gunda edicién de la Teoria pura del derecho,' rechaza que las relaciones entre
normas se rijan por principios logicos; mas precisamente, niega que sean
aplicables a las relaciones entre normas juridicas tanto el principio de no contra-
diccion como las reglas de inferencia.

Esto tiene dos consecuencias importantes: en primer lugar, que los con-
flictos entre normas no constituyen contradicciones logicas (y tampoco tie-
nen esa naturaleza los criterios de resolucién de antinomias lex superior, lex
posterior y lex specialis), y, en segundo lugar, que no es posible deducir logica-
mente normas individuales a partir de normas generales.

Ahora bien, ¢se puede concluir de ahi —como hace Atienza— una ne-
gacion radical del razonamiento justificativo? Yo creo que hay buenas razo-
nes para rechazar tal conclusion.

12" Las obras de referencia sobre esta cuestién son “Derogation”, de 1962 (publicado en
los Essays in Jurisprudence in Honour of Roscoe Pound); “Law and Logic”, de 1965 (publicado
en Forum X11/142, 143); y Allgemeine Theorie der Normen, publicada péstumamente en 1979.
De todos ellos hay traduccion espafiola, por donde se cita: “Derogacion”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 1(21), trad. de Alfonso Ortiz, 1974, pp. 259-274; “Derecho y l6gica”, en
Kelsen, H.; Klug, U. Normas juridicas y andlisis ldgico, trad. de Juan Carlos Gardella, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 92-120, y Teoria general de las normas, traduc-
ci6n de Miguel Angel Rodilla, Madrid, Marcial Pons, 2018.
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Trataré aqui ambas cuestiones —los conflictos normativos y la deducibi-
lidad de normas individuales a partir de normas generales— por separado.

1. Los conflictos de normas y el principio de no contradiccion

Las tesis fundamentales sobre los conflictos de normas en el tltimo Kel-
sen aparecen formuladas por primera vez en “Derogacion” (Derogation), pu-
blicado en 1962. En este trabajo modifica sustancialmente —en un sentido
que algunos han calificado como “irracionalista”—!3 las tesis mantenidas
sobre esta cuestion hasta la segunda edicion de la Teoria pura del derecho. Las
nuevas tesis de Kelsen respecto a esta cuestion se encuentran sintetizadas en
las siguientes palabras:

El conflicto entre normas presupone que ambas normas sean validas. Las ase-
veraciones relativas a la validez de las dos normas en conflicto son verdaderas.
Por lo tanto, un conflicto entre normas no es una contradiccion légica y no
puede ser comparado con una contradiccion logica. La derogaciéon revoca la
validez de alguna de las dos normas validas. Pero en caso de una contradic-
cion logica entre dos aseveraciones, una de las dos aseveraciones es falsa des-
de el principio. Su verdad no es revocada ya que tal verdad no existe desde el
principio. Dado que la validez de una norma es su propia existencia especifi-
ca, un conflicto entre normas no puede ser comparado con una contradicciéon
logica. Ya que es posible hacer comparaciones, tal conflicto entre normas
podria ser comparado con fuerzas que ejercen su poder sobre el mismo punto
desde direcciones opuestas. Un conflicto entre normas es una situaciéon inde-
seable pero posible, y ocurre muy frecuentemente.'*

La tesis central —la negacion de que los conflictos normativos constitu-
yan contradicciones logicas— estd fundamentada en dos lineas argumenta-
les. La primera de ellas es el hecho de que las aseveraciones o proposiciones
que describen un conflicto de normas pueden ser ambas verdaderas, es de-
cir, no contradictorias, de donde Kelsen deduce que el conflicto que descri-
ben no tiene naturaleza logica.'”

3 Weinberger, Ota, “Logic and the Pure Theory of Law”, en Richard Tur y William
Twining (eds.), Essays on Kelsen, Oxford, Clarendon Press, 1986, pp. 187-199, 194.

* “Derogacion”, cit., pp. 270y 271.

15 Juan Ruiz Manero ha mostrado la debilidad de este argumento al sefialar que “tam-
bién una contradiccion logica contenida en un discurso prescriptivo puede ser descrita sin
contradiccion en un metadiscurso”, como es el caso cuando afirmamos que alguien ha afir-
mado una cosa y su contraria; véase Jurisdiccion y normas. .., cit., p. 70.
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El principio de no contradiccion establece que es imposible que dos
enunciados sean verdaderos si uno es la negacioén del otro. Si es verdad que
“José Manuel esta ahora en Malaga” no puede ser verdad que “(el mismo)
José Manuel esta ahora en Madrid” (que es como decir “José¢ Manuel no
esta ahora en Malaga”).

Supongamos ahora que en un sistema juridico S, en el que la mayoria
de edad se alcanza a los dieciocho anos, existen las siguientes normas en su
codigo civil:

Ni: “Unicamente las personas mayores de edad pueden contraer matri-
monio”.

N2: “Las personas mayores de dieciséis afios podran contraer matrimonio
cuando se tenga constancia de que esa es su voluntad inequivoca”.

El primer articulo prohibe el matrimonio entre menores de edad (como
se infiere de la inclusion del término “Gnicamente” al comienzo del precep-
to), mientras que el segundo lo permite en determinadas circunstancias: o
sea, cuando los contrayentes tengan mas de dieciséis afios y, ademas, se ten-
ga constancia de que esa es su voluntad inequivoca. El conflicto normativo
es evidente en aquellos casos en los que los contrayentes son menores de
edad y tienen una voluntad inequivoca de contraer matrimonio.

Consideremos las proposiciones normativas que afirman la validez de
estas normas:

PNi: “La norma N1 (que prohibe el matrimonio entre menores de edad) es
valida en el sistema juridico S”.
PN2: “La norma N2 (que permile el matrimonio entre menores de edad) es
valida en el sistema juridico S”.

Ambas proposiciones son verdaderas. Entre ellas no hay contradiccién
alguna porque cada una de ellas describe un objeto distinto: la proposicion
PN describe la existencia de la norma N1 que prohibe el matrimonio entre
menores de edad, mientras que la proposicion PN2 describe la existencia de
la norma N2 que permite el matrimonio entre menores de edad en determi-
nadas circunstancias.

Cosa distinta es que una proposicién normativa afirme lo que otra nie-
ga respecto al mismo objeto, como ocurre entre las siguientes:

PNi: “La norma Ni (que prohibe el matrimonio entre menores de edad) es
valida en el sistema juridico 5.
PNs: “La norma N1 (que prohibe el matrimonio entre menores de edad) no es
valida en el sistema juridico 5.
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En virtud del principio de no contradiccion, estas dos proposiciones no
pueden ser verdaderas: si una es verdadera, la otra es necesariamente falsa,
dado que una afirma lo que la otra niega, a saber: la validez de N1 en el sis-
tema juridico S. Ahora bien, en este caso no se trata de una contradiccién
entre normas, sino una contradiccién entre proposiciones normativas que
afirman cosas distintas cerca de la existencia (validez) de una norma Ni en
el sistema juridico S, una de las cuales es necesariamente falsa.

Volviendo al primer par de proposiciones normativas, PN1 y PNz, en
tanto que los objetos que describen son distintos —las normas validas N1 y
N2, respectivamente—, ambas son verdaderas y no hay contradiccién algu-
na entre ellas. Las proposiciones normativas PN1 y PN2 simplemente cons-
tatan que en un sistema juridico determinado dos normas validas califican
de manera distinta, como prohibido (N1) y como permitido (Nz), un mismo
supuesto de hecho: el matrimonio entre dos personas cuando al menos
uno de los conyuges es menor de edad y mayor de dieciséis anos y mani-
fiesta una voluntad inequivoca de contraer matrimonio. En otras palabras,
las proposiciones PN1 y PN2 constatan la existencia de una incoherencia
interna del sistema o antinomia normativa. Segin Kelsen, el hecho de que
las proposiciones que describen una contradicciéon normativa puedan ser
ambas verdaderas significa que el conflicto que describen no tiene natura-
leza logica.

El segundo argumento formulado por Kelsen para negar la condicién
de contradiccién logica a los conflictos normativos es la diferencia radical
entre la verdad de las proposiciones y la validez de las normas: mientras la
primera es una propiedad contingente de las proposiciones, que pueden ser
verdaderas o falsas, la validez de las normas no es una propiedad contin-
gente, sino la forma propia de existencia de las normas, es decir, una norma
invalida no es una norma que carece de validez, sino que, sencillamente,
no es una norma. Esta diferencia se manifestaria principalmente en que la
existencia de un conflicto entre normas no significa la invalidez de una de
ellas, a diferencia de lo que ocurriria con la contradicciéon entre dos enun-
ciados asertivos, uno de los cuales habria de ser considerado necesaria e inme-
diatamente falso.

Puede ocurrir, como de hecho ocurre en la mayoria de los sistemas ju-
ridicos minimamente evolucionados, que una de las dos normas pierda su
validez, pero no en virtud del principio de no contradiccién, sino en virtud
de una norma derogatoria —los clasicos criterios de lex superior, lex posterior y
lex specialis—, que establece cudl de las dos normas en conflicto debe perder
su validez. Ahora bien, las normas derogatorias que resuelven los conflic-
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tos normativos decretando la pérdida de validez, de vigencia o la poster-
gacion de una de las normas en conflicto,'® no son principios 16gicos, sino
normas de derecho positivo cuya existencia en un sistema juridico determi-
nado es una cuestiéon contingente.

Y en fin, tampoco el hecho de que el cumplimiento simultaneo de am-
bas normas sea imposible significa para Kelsen que entre ellas exista una
contradiccion logica; se tratara, en todo caso, de un defecto pragmatico o
teleoldgico del sistema juridico. !’

2. La justificacion juridica y las reglas de inferencia

La segunda cuestion es la aplicabilidad de las reglas de inferencia a las
normas juridicas y, mas concretamente, si a partir de una norma general
puede fundamentarse, mediante una inferencia deductiva, la validez de una
norma individual, del mismo modo que de la verdad de un enunciado ge-
neral como “todos los seres humanos son mortales” se sigue logicamente
la verdad del enunciado individual (“el ser humano Soécrates es mortal”.
Kelsen responde negativamente. El fundamento de su respuesta esta en su
concepcion de la norma juridica (conocida como «concepcion expresiva de
las normas»),'® que entiende como el sentido de un acto de voluntad:

16 Es evidente que cada una de estas reglas de resolucién de conflictos tiene unos efectos
distintos, que no siempre coinciden con el de la derogacion en sentido estricto, esto es, con
la pérdida de vigencia de la norma derogada, algo que sélo tiene lugar cuando resulta de
aplicacion el criterio cronolégico o de lex posterior. En cambio, cuando resulta aplicable el
criterio jerarquico, la norma “derogada”, en realidad ha perdido su validez por incoherencia
con una norma de rango superior, y en el caso del criterio de especialidad, la norma general
ni es derogada, ni pierde su validez, sino que tnicamente queda postergada, de modo que
puede afirmarse que la regla de lex specialis, mas que un criterio de resolucién de antinomias,
es una regla de aplicabilidad de normas.

7 En contra de esta apreciacién, Weinberger ha sostenido que el saber que nos permite
afirmar que dos normas no pueden ser satisfechas simultdineamente es un “conocimiento
logico™ (logical knowledge), dado por la estructura de los enunciados en cuestiéon. No se trata
de un saber de experiencia, como el conocimiento que permite afirmar la imposibilidad de
cumplimiento de una norma que estableciera, por ejemplo, la obligaciéon de correr 100 me-
tros en 3 segundos. La incompatibilidad entre dos normas —sostiene Weinberger— es una
cuestion relativa a la relacion logica entre ambos enunciados normativos, al margen de toda
experiencia. Weinberger, Ota, “Logic and the Pure...”, cit., p. 195.

18 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “La concepcién expresiva de las normas”, en
idem, Andlists logico y derecho..., cit., pp. 121 y ss.; en el mismo volumen, Bulygin, Eugenio, “Nor-
mas y logica. Kelsen y Weinberger sobre la ontologia de las normas”, pp. 249 y 265; Wein-
berger, Ota, “The Expressive Conception of Norms: An Impasse for the Logic of Norms”,
Law and Philosophy 4 (1985), pp. 165-191.
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La norma individual cuya validez esta en cuestion, y que dice “el ladron
Schulze debe ser castigado, es decir, puesto en prision”, puede valer como
norma positiva solo si ha sido puesta por un acto de voluntad del juez compe-
tente. No hay norma alguna sin una autoridad que la establezca, esto es: no

hay normas y un acto de voluntad cuyo sentido es esa norma.'’

Puesto que, segun esta concepcion, la validez de las normas individuales
depende de que hayan sido de facto dictadas por el érgano competente, con-
secuentemente, ¢sta no puede derivar de una inferencia logica.

Dado que entre la validez de la norma general y la validez de la correspon-
diente norma individual, tiene que interponerse un acto de voluntad cuyo
sentido es la norma individual, la validez de la norma individual no puede in-
ferirse logicamente, es decir, mediante una operacién del pensamiento, igual
que la verdad de un enunciado individual se infiere de la verdad del enun-
ciado general con el que concuerda el enunciado individual. Entre la norma
general y la norma individual que concuerda con ella, no existe, en modo
alguno, una relacién inmediata, sino solo una relacién mediata, mediada por
el acto de voluntad, cuyo sentido es la norma individual. Ya por eso, en el
fondo no se toma en consideracion la posibilidad de llegar a la validez de la
norma individual en el curso de la inferencia logica, a partir de la validez de
la norma general ’

Esta tesis puede parecer contraintuitiva si se piensa en una norma indi-
vidual que “reproduce” (a la manera del silogismo teérico) los términos del
supuesto de hecho y de la consecuencia juridica de la norma general que le
da fundamento (“el asesino X debe ser condenado a 15 afos de prision”).
Lo es menos st se tiene en mente la posibilidad de que en la relacion entre
las normas superiores y las normas inferiores se dé un mayor o menor grado
de indeterminacién, como ocurre cuando las normas conceden cierto mar-
gen de discrecionalidad para la determinacién de la consecuencia juridica
(“el 6rgano X condenara a una pena de entre 1 y 5 anos de prisiéon”) o, so-
bre todo, cuando la norma superior inicamente determina el 6rgano que
ha de establecer la norma inferior, cualquiera que sea el contenido de ésta
(como “el 6rgano X tomara las medidas oportunas”).

No obstante, es consustancial a la construccion escalonada del ordena-
miento que las normas inferiores encuentren su fundamento en las normas
superiores. De ahi que en su Zeoria general de las normas Kelsen reconozca que

19" “Derecho y logica...”, cit., p. 108.

20 Teorta general de las normas. .., cit., p. 245.
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entre la norma general y la norma individual existe una relaciéon de “con-
cordancia”, “correspondencia” o “conformidad” (Entsprechung).*' Algunos
autores han visto en esta “concordancia” una admisién subrepticia de la
relacién de deducibilidad entre normas.”? Otros, en cambio, han propuesto
que esa relacion de “conformidad” o “correspondencia” es, en efecto, una
relacion de inferencia deductiva, si bien las premisas de dicha inferencia
no serian las normas propiamente dichas, sino sus contenidos normativos. Las
reglas de inferencia operan en el ambito de los contenidos normativos y no
en el de las normas, es decir, la norma general (premisa mayor del razona-
miento deductivo) nos dice cudl es el contenido que debe tener la norma
individual (conclusion), pero no nos proporciona la norma individual, la cual
s6lo existe como resultado de un acto de voluntad del 6rgano competente.?
De este modo, y aunque se siga negando la posibilidad de inferencias logicas
entre normas, se acaba reconociendo en el plano de los contenidos normati-
vos, es decir, lo que las normas mandan, permiten o prohiben, un criterio de
correccion para estas relaciones,?* que pueden ser “concordantes”, esto es,
validas, o “discordantes”, o sea, invalidas. Esto —o algo parecido a esto—
es lo que Kelsen parece admitir cuando asimila la “concordancia” con una
relacion de subsuncion:

Si la relacion de concordancia existente entre dos normas es una relacion
de subsuncion, es la relacion logica que existe entre el concepto mas general
(abstracto) y el concepto menos general (menos abstracto) o entre el concepto
general (abstracto) y una representaciéon concreta (concepto individual). Lo
que se subsume no es la norma inferior en la superior. Pues la norma superior
no es un concepto, sino un objeto concreto de conocimiento ético o juridico.
Pero dado que la norma general se expresa en una proposicién, pues contener
conceptos en los que pueden subsumirse los conceptos contenidos en otras
normas o las representaciones concretas de supuestos de hecho determinados

2L Teoria general de las normas. .. op. cit., p. 271.

22 Weinberger, Ota, “Logic and the Pure Theory of Law” op. cit., pp. 197 y 198.

2 Ruiz Manero, Juan, Jurisdiccion y normas... op. cit., p. 86.

2 En opinién de Ferrajoli, al plantear la relacién entre la norma general o superior y
la norma particular o inferior como una relacion de validez, Kelsen arrastra aqui la ambi-
gliedad que esta nocién presenta en la teoria pura del derecho: “El error que estd en la base
de esta negacion [la negacion de la aplicacion de las reglas de inferencia a las normas] ...se
sigue... de la identificacion de la validez de la norma con su existencia, de la ambivalencia
sintactica generada por el hecho de que tal existencia es toda una con la del acto normativo
del que la norma es el sentido y de la consiguiente eliminacién de la dimension estatica y
sustancial del horizonte de la teoria”. Ferrajoli, Luigi, La ldgica del Derecho. Diez aporias en la obra
de Hans Kelsen, Madrid, Trotta, trad. Perfecto Andrés Ibafniez, 2017, p. 156
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individualmente y de consecuencias juridicas individualmente determinadas
y estatuidas como debidas. En la medida en que esa subsuncion es un pro-
cedimiento logico del pensamiento, que tienen lugar en la fundamentacion
de la validez de una norma mediante la validez de otra, la légica es aplicable
a la relacion entre normas. Esa relacién no es una inferencia, pero si desde luego una
relacion ldgica.”

El problema de la aplicacion de los principios logicos y, en particular,
el principio de no contradiccion y las reglas de inferencia al razonamiento
con normas ha ocupado durante anos a los teéricos del derecho. Aunque los
retos que plantea distan mucho de haber quedado resueltos definitivamente,
la filosofia del derecho de este siglo parece haberlos aparcado, quién sabe
s1 definitivamente. Aqui inicamente se han mencionado algunos: aquellos
que Kelsen trat6 expresamente en sus tltimos trabajos. En cuanto al propo-
sito que nos habiamos marcado aqui, me parece que los esfuerzos en cons-
truir la nocién de “concordancia” como una relacién légica no inferencial
en los términos que se acaban de describir muestran que Kelsen en absoluto
renuncia al razonamiento justificativo, sino que Gnicamente niega que ten-
ga un caracter inferencial o deductivo.

III. RELATIVISMO MORAL Y METODO JURIDICO

Los otros dos aspectos vinculados con la teoria de la interpretacion, la ne-
gacion de la razon practica y la pretericién o desatenciéon de las reglas del
método juridico, deben ser considerados conjuntamente, pues el segundo es,
en parte, consecuencia del primero. En su intento de superar tanto el deter-
minismo mecanicista, como el irracionalismo realista, Kelsen concibe la in-
terpretacion como un proceso en el que se pueden diferenciar dos elementos
0, mas bien, dos momentos: uno cognoscitivo, representado por el concepto
de interpretacion cientifica, y otro decisional, representado por el de nterpretacion
auténtica. La funcion de la interpretacion cientifica es reconstruir la norma
superior como marco de la interpretaciéon.?® Obviamente, el marco no es una

% Teoria general de las normas. .., cit., p. 277 (subrayado mio)

%6 Inmediatamente, se establece una conexion entre la idea del marco y la ciencia juridi-
ca. Sin embargo, Kelsen admite expresamente que la interpretacién auténtica puede rebasar
los limites establecidos por la interpretacién cientifica. Con ello plantea dos cuestiones que
debilitan el elemento cognitivo: por un lado, el nulo valor juridico de la ciencia juridica y
su incapacidad para condicionar la practica juridica, y, por otro, el hecho de que el marco
pueda ser rebasado, no por falta de exhaustividad de la interpretaciéon cientifica —algo que
podria admitirse parcialmente o en supuestos particulares—, sino por voluntad del 6rgano
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nocién puramente lingtistica o semantica, sino juridica, es decir, el marco esta
conformado por todas las interpretaciones que puedan ser justificadas a par-
tir de las convenciones interpretativas vigentes en la comunidad juridica. El
objeto de la interpretacion cientifica es, por tanto, la identificaciéon (en un
sentido cognoscitivo), de estas interpretaciones basadas en los métodos inter-
pretativos convencionalmente admitidos por los juristas.

Ahora bien, aunque a veces el derecho positivo incluye algunas direc-
tivas sobre como hay que interpretar, estos métodos no suministran ni di-
recta, ni indirectamente criterio general alguno que permita establecer un
orden entre las distintas opciones interpretativas. La concrecion de la nor-
ma superior en una norma inferior es, entonces, una cuestion valorativa o
ideologica, sobre la que, desde los presupuestos relativistas sostenidos por
Kelsen, no cabe pronunciarse racionalmente. La interpretacion, por tan-
to, presenta dos momentos: primero, el cognoscitivo, que se manifiesta en las
convenciones interpretativas que configuran el marco como conjunto de
posibilidades interpretativas de la norma superior; y, segundo, el decisional
o volitivo, que supone la concreciéon de ese marco en una norma (la norma
inferior), y que por constituir un acto de voluntad no es susceptible de jus-
tificacién racional.

Lo que pretendo defender aqui es que las tesis de Kelsen sobre la in-
terpretacion son susceptibles de una doble lectura, de la que derivan dos
modelos de razonamiento juridico: uno que podemos denominar “modelo
topico”, y otro mas sofisticado que, a falta de una mejor denominacion, lla-
maré “modelo de las reglas de la interpretacion”.

El modelo topico resulta de una lectura literal de las tesis de Kelsen.
Para este modelo, todo argumento que cuente como fundamento o justifica-
ciéon de una decision juridica es un argumento interpretativo; es indiferente
si se trata de un argumento semantico —una interpretacion literal—, un
argumento sistematico o incluso una forma especial de argumento, como
el argumento a contrario. Cuenta como argumento todo aquello que, estan-
do ampliamente admitido por la comunidad juridica, permita presentar la
norma inferior como el resultado de una concrecién (evito aqui el uso de

aplicador del derecho. De hecho, en la segunda edicion de la Teoria pura del derecho hay algin
pasaje en el que ya ni siquiera se hace referencia a la interpretacion cientifica, sino a la inter-
pretaciéon cognoscitiva en general, como operacioén que precede a la interpretacion auténti-
ca. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo (de la 2a. ediciéon alemana
de 1960), México, Universidad Nacional Autonoma de México, 1982, pp. 354 y ss. Al hacer
abstraccion de quién realiza dicha interpretacion se pone el énfasis en la disociacién no ya
entre la ciencia y la praxis juridica, sino entre elemento cognoscitivo y el elemento volitivo
de la misma interpretacién auténtica.
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la expresion inferencia logica por respetar las estipulaciones kelsenianas)
de la norma superior. Para el modelo tépico, la interpretacion es un acto de
voluntad limitado nicamente por el nimero y alcance de los argumentos
disponibles en ese caso.

No es dificil identificar las tesis de Kelsen con este modelo. Kelsen se
refiere en todo momento a los métodos de la interpretacién en general, sin
hacer distinciones o precisiones de ningin tipo. Y cuando hace referencia
a alguno de ellos especificamente incurre en confusiéon, como cuando pre-
tende ilustrar la arbitrariedad del razonamiento juridico afirmando que el
intérprete puede recurrir alternativamente al argumento analogico (analogia
legis) o al argumento a contrario para justificar una decisiéon en un sentido
(una interpretaciéon extensiva) o en otro (una interpretacion literal o res-
trictiva): “Que el recurso interpretativo usual del argumento a contrario y
a la analogia son enteramente carentes de valor ya surge suficientemente
de la circunstancia de que ambos conducen a resultados contrapuestos, no
existiendo criterio alguno para resolver cuando deba recurrirse a uno o al
otro”.?” Obviamente, la analogia legis y el argumento a contrario no son argu-
mentos reversibles como pretende Kelsen? (aunque no es el tnico que incurre
en este error).

Desde el punto de vista topico, el rasgo sobresaliente de los métodos de
la interpretacién es su caracter convencional, es decir, su amplio reconoci-
miento por parte de la comunidad juridica como instrumentos de la inter-
pretacion. No es infrecuente, por tanto, que bajo la denominacién genérica
de «argumentos interpretativos» o «argumentos juridicos» se presente un
elenco heterogéneo de elementos carente de cualquier pretension de ex-

27 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., cit., p. 353.

%8 Cuando procede la aplicacién del argumento a contrario no procede la extensién ana-
légica (que constituiria en ese caso una interpretacién extensiva contra legem), y viceversa:
cuando es posible la analogia, la inferencia a contrario no es una inferencia légicamente valida.
En realidad, que proceda, esto es, que resulte una aplicacion vélida de uno u otro argumento
depende de la interpretacién de la norma y mas precisamente de la relacién logica que se
establezca entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. Si entre ambos elementos
existe una relaciéon de simple implicacion (es decir, la condicion de aplicacién es Gnicamente
condicion suficiente de la consecuencia juridica), es posible la analogia si concurre identidad
de razon entre el caso regulado y el caso no regulado; quien procede a contrario en estos casos
en los que la relacién entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica es de implicacion
simple, no realiza una inferencia valida. En cambio, si la relacion logica entre el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica es —o, mas bien, se interpreta como— de equivalencia
(es decir, la condicion de aplicacién es condicién necesaria y suficiente de la consecuencia
juridica), entonces frente a un caso no regulado s6lo procede la interpretacion a contrario y
queda excluida la extensién analégica de las normas. Sobre esto, véase Garcia Amado, J. A.,
“Sobre el argumento a contrario en la aplicacién del derecho”, Doxa, 24, 2001, pp. 85-114.
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haustividad o sistematicidad.?’ Ahora bien, todo método o argumento reco-
nocido como tal por la comunidad juridica lo es en virtud de un valor o un
principio juridico-politico: la seguridad juridica, la autoridad del legislador,
la racionalidad del sistema juridico o la adecuacion a la justicia del caso.
Este aspecto de los argumentos juridicos —vy, por extension, del razona-
miento juridico— queda oscurecido en las tesis de Kelsen bajo el pretexto
de que sobre los valores no es posible discutir racionalmente.

IV. EL. MODELO DE LAS REGLAS DE LA INTERPRETACION

Creo, sin embargo, que es posible reconstruir a partir de las tesis de Kelsen
sobre la interpretacion juridica un modelo de razonamiento mas sofisticado,
que he denominado mas arriba modelo de las reglas de la interpretacion. Este se-
gundo modelo mantendria la dualidad de los momentos cognitivo y decisio-
nal en el proceso interpretativo y, en tanto que modelo explicativo, no exige
renunciar a la tesis relativista.

El motivo fundamental por el que Kelsen presta poca o ninguna aten-
ci6n al razonamiento juridico es, ademas del marco tedrico de la propia
teoria pura del derecho, el relativismo axiolégico (Atienza utiliza la denomi-
nacioén de “emotivismo ético”, aunque creo que el relativismo es, por asi de-
cirlo, una forma de irracionalismo menos descarnada). La decision entre las
distintas opciones interpretativas es algo que, en altima instancia, remite a
la discusion sobre valores y ésta escapa a cualquier tratamiento racional. Sin
embargo, esto no impide un analisis logico de los elementos que intervienen
en el razonamiento de los juristas. Pero lo cierto es que —hasta donde yo
sé— Kelsen apenas se refiere a la estructura formal de los argumentos,* ni
distingue entre los argumentos interpretativos y otras formas o esquemas

2 Como ejemplo, el catalogo elaborado por Tarello (Linterpretazione della Legge, Milano,
Giufire, 1980) y tomado como referencia por Perelman (La ldgica juridica y la nueva retérica,trad.
de Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979), Ezquiaga Ganuzas (La argumentacion en la justicia
constitucional espafiola, Onati, Instituto Vasco de Administracion Pablica, 1987) o Moreso (Ld-
gica, argumentacion e interpretacion en el derecho, Barcelona, UOC, 2005), entre otros, que incluye
elementos tan heterogéneos como el argumento a contrario, el argumento a simili ad simile (o
analogia legis), el argumento a fortiort, el argumento de la integridad, el argumento de la cohe-
rencia, el argumento psicolégico (o de la voluntad del legislador), el argumento histérico, el
argumento apagogico (o de reducciéon al absurdo), el argumento teleologico, el argumento
econdémico, el argumento de autoridad, el argumento sistematico, el argumento de la natu-
raleza de las cosas, el argumento de equidad o el argumento de los principios generales del
derecho (o analogia wrs).

3 Excepto, de forma muy breve, en el Gltimo capitulo de su Teoria general de las normas. ..,
cit., pp. 280 y ss.
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argumentativos tipicos del razonamiento juridico, como la analogia o los ar-
gumentos a_fortior: (que operan a partir de una determinada interpretacion
de las disposiciones normativas).®!

Ahora bien —y esto es, en mi opinién, lo relevante—, cuando afirma la
imposibilidad de establecer racionalmente un orden de preferencia entre los
distintos métodos, asume implicitamente una construccién en dos niveles:
el nivel de los argumentos interpretativos en sentido estricto y el nivel de las
directrices a que las justificaciones de los juristas hacen referencia cuando
usan del modo en que los usan esos argumentos, es decir, qué argumentos inter-
pretativos se consideran relevantes, y cuales de entre éstos, tienen preferen-
cia sobre otros. El primer nivel tiene un caracter puramente cognoscitivo:
describe las convenciones interpretativas, indisponibles para el intérprete,
que determinan el marco o los posibles contenidos de la norma inferior. El
segundo tiene un evidente caracter practico o ideologico.

Los argumentos interpretativos en sentido estricto son aquellos que
tienen eficacia hermenéutica directa. Si atendemos a este criterio, no to-
dos los canones de la interpretacién son argumentos interpretativos en
sentido estricto; Unicamente pertenecen a esta categoria aquellos argu-
mentos juridicos que permiten justificar directamente una determinada atri-
bucién de significado al texto legal.* Asi, se consideran argumentos inter-
pretativos en sentido estricto los argumentos lingiisticos; los argumentos
subjetivos o genéticos; tnicamente algunos argumentos sistematicos, entre
los que estan el argumento topografico —sedes materiae y argumento a ri-
brica— o el argumento de la constancia terminolégica;*® el teleolégico;
el sociolégico o evolutivo; los argumentos autoritativos, entre los que se
incluyen los argumentos dogmaticos, los precedentes jurisprudenciales,
argumentos histoéricos y argumentos comparativos, y, finalmente, los argu-
mentos practicos o sustantivos.

31 Supra nota 28.

32 Por tanto, habria que diferenciar los argumentos en sentido estricto de aquellos ar-
gumentos, como la analogia (en cualquiera de sus variantes, analogia legis o analogia iuris), los
argumentos a_fortior: o el argumento a contraro, que funcionan como esquemas argumentati-
vos que permiten la obtenciéon de normas implicitas a partir de normas explicitas ya inter-
pretadas. En todo caso, tanto los argumentos interpretativos en sentido estricto como estos
esquemas argumentativos forman parte de las convenciones interpretativas admitidas por la
comunidad juridica.

3 No son argumentos interpretativos en sentido estricto, aquellos argumentos sistemati-
cos, cuya funcién en el razonamiento no es la atribucién directa de significado al texto legal,
sino excluir aquellas interpretaciones que resulten contrarias a la unidad o coherencia del
sistema juridico.
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El hecho de que la interpretacion de una expresion o un texto legal re-
sulte explicada y justificada sobre la base de uno de estos argumentos inter-
pretativos no excluye que conforme a otro argumento interpretativo valido
pueda asignarsele a la misma expresion o texto un significado distinto. Una
misma expresiéon o un mismo texto son susceptibles de varias interpretacio-
nes alternativas, e incluso contradictorias (en efecto, hay argumentos inter-
pretativos que son fendencialmente contradictorios, como ocurre con el argu-
mento subjetivo y el argumento evolutivo, especialmente cuando se trata de
una norma antigua),** pero todas ellas estan justificadas sobre la base de un
argumento interpretativo valido. Los argumentos interpretativos en sentido
estricto, por tanto, conducen unicamente a la identificacion de las distintas
alternativas de interpretacion posibles y justificadas. Cuales deban ser te-
nidos en cuenta en el razonamiento justificativo y, sobre todo, cual de ellos
debe prevalecer depende de las reglas de la interpretacion.

En el (meta)nivel de las reglas, encontramos aquellas directrices que
prescriben en cada caso qué argumentos deben tenerse en cuenta (por decir-
lo en terminologia kelseniana, si el marco que configura la norma superior
es mas o menos amplio), y que podemos denominar reglas de uso, asi como
reglas de preferencia entre las diversas alternativas interpretativas, que po-
demos denominar reglas de preferencia.*® Salvo en algunos pocos supuestos en
que el propio ordenamiento establece qué argumentos han de ser utilizados
en la interpretacion y un orden de prelacion entre ellos, carecemos de re-
glas positivas que establezcan criterios generales de prioridad a favor de un
tipo de interpretacién. En ausencia de normas positivas, corresponde a la
teoria del derecho la formulacion de reglas que regulen el uso de los argu-
mentos interpretativos. Asimismo, encontramos este tipo de reglas en la ju-
risprudencia, especialmente en aquellas sentencias cuyo objeto principal es
la solucién de un problema interpretativo, si bien no formuladas como tales
reglas, sino en forma de argumentos o conceptos que hacen referencia de
una manera mas o menos explicita a qué argumentos interpretativos deben
ser usados, asi como criterios de prioridad entre argumentos interpretativos
en sentido estricto.

3 Esta tendencia se produce incluso dentro de la misma familia de argumentos; por
ejemplo, entre el argumento de la constancia terminologica, que conduce a una interpreta-
ci6n constante de los términos idénticos, y el argumento de la no redundancia, que sugiere
una interpretacion distinta de esos mismos términos, o entre la interpretacion literal ordina-
ria y la interpretacion literal especializada

% Tomo la denominacién de Alexy, Robert “Juristische Interpretation”, en idem, Recht,
Vernunfl, Diskurs, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1995.
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Un ejemplo de regla de uso lo encontramos en el concepto de cultura
Juridica tal y como lo utiliza el Tribunal Constitucional espafiol en su Senten-
cia 19872012, de 6 de noviembre de 2012, que establece qué argumentos
deben ser utilizados en la interpretacion del texto constitucional:

...Ja cultura juridica [en la que se apoya la interpretaciéon evolutiva de la
Constitucion] no se construye solo desde la interpretacion literal, sistemdtica u originalista
de los textos juridicos, sino que también contribuyen a su configuracion la observa-
cion de la realidad social juridicamente relevante, sin que esto signifique otorgar fuer-
za normativa directa a lo factico, las opiniones de la doctrina juridica y de los drganos
consultivos previstos en el propio ordenamiento, el derecho comparado que se da en un entorno
socto-cultural proximo 5, en materia de la construccion de la cultura juridica de los derechos,
la actividad internacional de los Estados manifestada en los tratados internacionales, en la
Jurisprudencia de los drganos internacionales que los interpretan, y en las opiniones y dictd-
menes elaboradas por los drganos competentes del sistema de Naciones Unidas, asi como
por otros organismos internacionales de reconocida posicion.

Es por medio de las reglas de la interpretacién como se articula la ideologia
juridica subyacente a la actividad interpretativa. La teoria de la argumenta-
cién juridica de Alexy® es un ejemplo evidente de cbmo mediante las reglas se
articula una determinada concepcién de la racionalidad juridica y, en ultima
instancia, del derecho.?” Simplificando algo las cosas, podriamos decir
que el intérprete de ideologia positivista tendera a reducir el marco de la
interpretacion y a privilegiar los argumentos semanticos, mientras que el in-
térprete postpositivista o iusmoralista tendera a configurar el marco de la
interpretacion con la mayor cantidad de argumentos que puedan justificar
lo que considera la respuesta, no sélo conforme a derecho, sino correcta.

% Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la

fundamentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997.

37 Asi, una regla como: (J.8) La determinacién del peso de argumentos de distintas for-
mas debe tener lugar segtn reglas de ponderacion. Teoria de la argumentacion juridica. .., cit., p.
239. Como ya sabemos, los argumentos interpretativos estan conectados con uno o varios
valores basicos del sistema juridico-politico: la autoridad del legislador, la separacién de po-
deres, la seguridad juridica o la racionalidad (consistencia y coherencia) del sistema juridico,
etcétera. Estos valores se sustancian en principios fundamentales para las diversas ramas del
ordenamiento: el principio de legalidad penal o el principio de sujecién a la ley de la Admi-
nistraciéon en el derecho publico, y el principio de autonomia de la voluntad en el derecho
privado. Una regla de este tipo, segun la cual el peso de los distintos argumentos resulta de
un razonamiento ponderativo, significa que los principios fundamentales carecen de caracter
absoluto y excluyente en el razonamiento juridico, pues su grado de realizaciéon depende de
la importancia o del peso que se conceda a uno u otro argumento interpretativo.
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V. CONCLUSION

Una adecuada reconstruccion del razonamiento juridico debe dar cuenta de
los distintos elementos que operan en el razonamiento y su estatuto 1ogico, es
decir, si son lo que hemos denominado argumentos interpretativos en sentido
estricto o (metajreglas de la interpretacion que regulan qué argumentos inter-
pretativos deben ser usados o los criterios de prioridad entre ellos.*® Lo que
sostengo aqui es que este segundo modelo, el modelo de las reglas de la in-
terpretacion, reproduce la intuicién fundamental de Kelsen, esto es, la doble
dimension de la interpretacion juridica. Y al asumir la doble dimension de la
interpretacion juridica, cognitiva, en el nivel de los argumentos interpretativos
en sentido estricto, y prdctica o ideologica, en el nivel de las reglas de la inter-
pretacion, este modelo tiene algo asi como un ADN kelseniano, si se me per-
mite la licencia. Como escribié Borges, “cada escritor crea sus precursores”.
Es una condiciéon —la de precursor— que se adquiere retrospectivamente
y siempre en funciéon de lo que hagan los que vinieron detras y de como
conciban su relaciéon con quienes les precedieron. No pretendo reivindicar a
Kelsen como uno de los precursores de la teoria de la argumentacién juridica
ni nada parecido. Solo espero haber dado razones para cuestionar la tesis de
la irrelevancia.

38 Véase Wroblewski, Jerzy, Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica, trad. de
Arantxa Azurza (rev. Juan Igartua Salaverria), Madrid, Civitas, 1985; Chiassoni, Pierluigi,
Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, trad. de Maribel Narvaez Mora y Pau
Luque Sanchez, Madrid, Marcial Pons, 2011.





