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I. INTRODUCCION

1 viceprimer ministro de Turquia en 2014 sefial6 en un discurso

“La mujer debe saber lo que esta permitido y lo que no. No re-
ira en publico. No se comportara de forma seductora y protegera
su castidad” (Calatayud 2014) en sus declaraciones invit6 a volver
al Coran. En respuesta mujeres y hombres usaron las redes sociales
para protestar y reirse de su mandato. En este episodio encon-
tramos el discurso de un alto funcionario del Estado, con poder
para incidir en asuntos publicos, un texto religioso que se toma
como justificaciéon de un mandato y una respuesta de la comuni-
dad a quien se dirige la recomendacion, como resistencia al poder.
Podriamos decir que hay una orden con base en la interpretacion
de un libro sagrado que colisiona con la interpretacion de los
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derechos de los asociados. Aunque este discurso no constituya
una norma juridica, sospechamos que muchas normas juridicas
se construyen con base en dichas lecturas del mundo y no de forma
neutral y desinteresada.

Este episodio recuerda la relevancia de problematizar alrededor
del lenguaje, la interpretacion y la argumentacién como procesos
que se entrecruzan a la hora de abordar la forma en que se susten-
tan decisiones vinculantes en las comunidades juridicas.

Las sociedades modernas, organizadas en distintas formas
de Estado, tejen relaciones sociales que estan mediadas por el de-
recho. En ese sentido podemos pensar que habitamos una gran
comunidad juridica de hablantes, que actuamos y entablamos re-
laciones con los otros, algunas de esas acciones y relaciones tienen
consecuencias juridicas, porque estan reguladas con base en nor-
mas juridicas, seamos o no conscientes de ello, pues nos guste o no,
el derecho esta en todas partes.

Esto nos conecta con las preguntas acerca de ;qué se interpre-
ta?, ;como y quién interpreta? y scon qué finalidad y efectos? Para
el objeto del presente texto, pese a que se entienda de forma gene-
ral que interpretar es un proceso que busca dar sentido a fuentes
de informacion —objetos, hechos y fenémenos—, nos limitaremos
a la interpretacion de aquellas fuentes que se entrecruzan con lo
juridico en términos modernos, es decir a la interpretacion aplica-
da al derecho como disciplina, sus fuentes y objetos de regulacion.
En ese sentido se parte de que interpretar lo que el Coran dice sobre
la risa, es un asunto que le interesa a los tedlogos, pero cuando
un funcionario del Estado invoca el libro sagrado para justificar
un mandato que puede desembocar en una consecuencia juridica,
no es el Cordn como objeto o fuente de informacién lo que nos in-
teresa interpretar, es el discurso del funcionario como un hecho,
si este mandato estd o no dentro de los limites de su competencia,
si ha sido justificado o no a partir de las consideraciones juridicas
de ese Estado.
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Esto nos conduce a la siguiente pregunta, ;cual es la relacién
entre interpretar y argumentar? Si interpretar es un proceso cog-
nitivo a partir del cual damos sentido a algo mediante la aplicaciéon
de conocimientos que orientan, métodos y técnicas, argumentar
serd el proceso cognitivo mediante el cual justificamos, expone-
mos, defendemos la interpretacion que hemos hecho y que a su
vez partira de enfoques y métodos para la presentacion del discurso
(Huerta Ochoa 2017).

Teniendo en cuenta que la argumentacion como proceso parte
de conocimientos y de preconcepciones, se distingue la argumen-
tacion en general de la argumentacion aplicada al derecho. En esta
ultima nos importan como preconcepciones los enfoques teéricos
que han definido el concepto del derecho, este sera el punto de par-
tida no sdlo de quien interpreta, sino de quien justifica el sentido
que le ha dado a los objetos con relevancia juridica para el derecho.
Desde ahi lo que se entiende por interpretacién y argumentacion
juridica esta mediado por el concepto del derecho del que se parta,
el que a su vez determina lo que son las normas juridicas.

Es asi que, frente al ejemplo de la prohibicion de la risa con base
en la interpretacion del Coran, para la argumentacién juridica im-
porta primero qué es el derecho en ese Estado y qué tipo de fuentes
constituyen el derecho. Con base en su concepto de derecho se jus-
tificara la validez o invalidez de dicha disposicion.

Ahora, la interpretacion y argumentacion en el contexto global
y frente al discurso de los derechos humanos impactara el sentido
que se otorgue a las disposiciones internas, puede ser que en el
orden interno se justifique la obligatoriedad de una norma de cara
a su criterio de validez interna, pero frente al discurso de los dere-
chos humanos, esta justificacién no siempre sera suficiente.

En lo que sigue, se propondran algunas lineas que constituyen
apenas una introduccion frente a estos objetos de estudio, para ello
en una primera parte se exponen algunos elementos que muestran
el abordaje de la relacion del lenguaje y el derecho, con la finalidad
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de mostrar las discusiones tedricas que sustentan la pregunta sobre
el tipo de relacion que se entabla entre estos dos fendomenos. Poste-
riormente se describiran algunos rasgos de las técnicas que orien-
tan la interpretacion de textos juridicos. Y, finalmente, los enfoques
tedricos de la argumentacion. A modo de conclusion se propondra
como ejemplo la postura frente al lenguaje, la interpretacion y la
argumentacion desde un concepto de derecho que funda lo que
es el derecho en la Constitucién como norma fundamental, limita-
da con base en el discurso convencional de los derechos humanos.
Esto para defender, que mas alla del concepto de derecho que guie
la interpretacidon y argumentacion, en la practica las autoridades
que deciden con base en normas juridicas tienen unos limites a su
potestad de configuracion normativa y a su poder de adjudicacion.

II. RELACION LENGUAJE-DERECHO

Una de las preguntas fundamentales de la teoria juridica es qué
son las normas juridicas. Para responder a esta pregunta, se parte
primero del concepto de derecho que se adopte. De forma genérica
partiremos de que el derecho tiene una dimension social/factica
y una dimensioén normativa, y esta ultima dimension esta integrada
por normas que en un sentido amplio constituyen las disposiciones
producto de la autoridad/poder conferido a organismos internacio-
nales, al constituyente, al legislador, al ejecutivo, al juez e incluso
alos particulares —el contrato es visto como ley para las partes—.
Dichas disposiciones se enuncian con algunas diferencias légicas
bajo la forma de reglas, definiciones, principios, directrices, va-
lores, y estdn contenidas en la Constitucidn, las leyes, sentencias,
actos administrativos, tratados internacionales, contratos, entre
otras, todas estas emergen como fuentes del derecho', cuyo conte-
nido es expresado a través de palabras como unidades lingiiisticas,

! La discusion sobre qué son fuentes del derecho puede leerse en términos tradi-
cionales, citando los ejemplos que se mencionan o en términos constitucionales,
en donde se admite una pluralidad de fuentes. Puede verse sobre esta discusion
el texto de Peter Haberle 2003.
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que con el fin de determinar lo que quieren comunicar seran objeto
de interpretacion (Lopez Medina 2008).

En la medida en que para comunicar el contenido del derecho
se parte del lenguaje, las preguntas referidas al tipo de relacion en-
tre el lenguaje y el derecho y, las respuestas que se han dado impor-
tan a la hora de resolver problemas de interpretacion. Alrededor
de esta relacion se pueden identificar distintas posturas teéricas,
con puntos de encuentro y desencuentro. Es relevante en este cam-
po la investigacion del profesor Javier Aguirre (2008) que propone
una lectura analitica de teorias y autores que han problematizado
sobre este aspecto. Su indagacion parte de tres niveles de analisis,
el primero que indaga por la forma en que se concibe o define
la relacion lenguaje-derecho; el segundo que se construye alrededor
de la discusion sobre el tipo de lenguaje que es o usa el derecho; y el
tercero que hace referencia a la forma en que se concibe la interpre-
tacion y produccion del lenguaje juridico (Aguirre Roman 2008).
La revision de la literatura con base en estos criterios permitio su-
gerir dos posturas frente a esta relacion: una tesis constitutiva y una
tesis instrumental, clasificacion que permite comprender enfoques
tedricos distintos sobre este problema y que orienta la comprension
de lo que hace el intérprete cuando busca dar sentido al contenido
de una disposicion normativa.

Desde el enfoque instrumental’ lenguaje y derecho son indepen-
dientes. El derecho como mecanismo de regulacion social usa al
lenguaje como un instrumento para dirigirse a sus destinatarios.
Se advierte en esta postura una relacion instrumental no sélo
del lenguaje, que se concibe como “un instrumento que sirve para
expresar la realidad del mundo y transmitir informacién acer-
ca de ella” (Aguirre Roman 2008: 143) sino del derecho mismo,
en tanto es visto como un mecanismo de control o regulacion so-
cial, es decir como un instrumento para lograr un fin.

% Se pueden incluir en este enfoque a Soriano 1993; Gémez y Bruera 1998; Men-
donca 2000; Nino 1980.
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Desde el segundo nivel de analisis, dado que el derecho no tiene
un c6digo o signo propio y usa los signos del lenguaje del grupo
social en el que se inserta, el lenguaje de ese grupo es un lenguaje
natural, lo que implica que el lenguaje que usa el derecho termi-
na afectado por las ambigiiedades propias de ese lenguaje y por
su carga emotiva y valorativa. Con la finalidad de superar estas
dificultades se propone hacer usos descriptivos del lenguaje, incluir
definiciones que ayuden a superar ambigiiedades, y se proponen
técnicas y métodos para resolver problemas de interpretacion e in-
cluso la construccion de un lenguaje técnico.

En el tercer nivel, desde este enfoque, dado que el derecho es inde-
pendiente del lenguaje, el derecho es un objeto que preexiste al len-
guaje que es un objeto diferente, separado, luego el legislador, el juez,
el profesor de derecho o las personas asociadas a un Estado usan
el lenguaje para comunicar el objeto que es el derecho. De manera
que “los ejercicios de interpretacion del derecho, ya sea en el orden
judicial o doctrinal, son vistos como si se trataran de actos posterio-
res a la creacion del derecho que en todo caso preexiste, y en donde
el intérprete tiene que usar el lenguaje para acceder a él; en este ejer-
cicio, como se vio, el intérprete debe prestar especial atencion a las
reglas semanticas y sintacticas” (Aguirre Roman 2008: 146).

Por su parte, desde el enfoque constitutivo®, el primer nivel
del andlisis marca la diferencia: “El derecho es constituido en el len-
guaje y por el lenguaje” (Aguirre Roman 2008: 146). En este enfo-
que es la realidad del mundo la que se crea, sucede, llega a ser en el
lenguaje, desde el lenguaje. En ese sentido la relacién con el derecho
estda marcada porque el derecho mismo constituye una parte de la
realidad, que no existe de forma independiente del lenguaje, que lo-
grar ser unicamente a través del lenguaje que constituye la realidad.
Desde ahi el derecho es una forma de lenguaje, aunque no tenga
un cédigo semantico propio, no hay un objeto - derecho previo

? Se pueden incluir en este enfoque a Ost, Van de Kerchove y Lamas 2001; Kau-
fmann 1999; Bourdieu y Teubner 2000; Alexy 1997; Aarnio 2000 y Habermas
1998 y 2001.
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al lenguaje, de ahi que no se admita la existencia de un derecho
descubierto o previo a todos los hombres y en todos los tiempos.
El derecho seria una construccion, se constituye a partir de la vida
cotidiana, del acuerdo. El derecho no seria un fin sino un medio
para la regulaciéon/mediacién social.

En el segundo nivel de andlisis, las ambigiiedades o las valora-
ciones del lenguaje natural no son un problema que deba resol-
verse mediante técnicas, el sentido de lo que es/dice el derecho
y de lo que es/dice el lenguaje, se determina a partir de las rela-
ciones sociales, de lo que sucede en la vida cotidiana, del conflicto
de los factores de poder en un grupo social, pues el problema de lo
que dice el derecho no se resuelve con el significado de las palabras.
Desde ahi, en el tercer nivel del analisis, la interpretacion y creacion
del derecho son actos que no se pueden separar, crear e interpretar
el derecho es un proceso comunitario, que llevan a cabo los ac-
tores sociales en el terreno, la definicién de lo que es el derecho
y de lo que es lenguaje dependera no solo del contexto, sino de los
intereses de los actores que hacen parte de la comunidad juridica.

Hasta este punto hemos sostenido la relevancia del problema
del lenguaje como punto de partida en un ejercicio de interpreta-
cién y argumentacion juridica. El enfoque que oriente esta com-
prension determinard también la forma en que se oriente el sentido
de la interpretacion. Los enfoques propuestos son caminos para
la comprension del problema, pero no son excluyentes, segura-
mente en muchos problemas de interpretacion baste con recurrir
al sentido literal de las palabras o a la descripcidn técnica de un
fendmeno que se quiere regular.

IT1. ENFOQUES DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Partiendo de que las fuentes del derecho se expresan a partir
del lenguaje, la interpretacion se justifica en la medida en que
una palabra puede tener varios sentidos o una idea se puede ex-
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presar a partir de distintas entidades lingiiisticas porque el sentido
que se le dio a una expresién cambia a partir del contexto, el tiempo
y los sujetos. Esto es muy comun en las normas cuyo contenido
es abstracto y determinable, como las referencias que hace la Cons-
titucion a la justicia, a la democracia o la libertad y su definicién
puede ser vista como cuestiones divisivas o “conceptos esencial-
mente controvertidos” (Iglesias Vila 2002) que generan cuestiones
hermenéuticas.

La interpretacion tiene una dimension subjetiva, referida al pro-
ceso cognitivo que se realiza cuando se aborda la cosa —el texto
0 hecho— a interpretar y una dimension objetiva, entendida como
el resultado o respuesta que se consigna en un nuevo texto y que
constituye la respuesta al problema de interpretacion.

Hemos dicho que, aunque todo es susceptible de ser interpre-
tado, para el objeto de este texto, nos importa la interpretacion
de las fuentes del derecho y aunque todos somos intérpretes, como
si de una comunidad juridica de hablantes se tratara, en este apar-
tado nos vamos a remitir a los enfoques de interpretacion que se
han propuesto desde la teoria pensando en la interpretacion como
un proceso que realizan las autoridades del Estado y que genera
un resultado, que se materializa en una decisién que genera efectos
vinculantes y que vamos a denominar interpretacion legal, para
distinguirla de la doctrinal o particular, cuyos resultados no son
vinculantes (Uprimny Yepes y Rodriguez Villanoba 2006).

Los problemas generales alrededor de la interpretacion juri-
dica pueden pensarse para todas las fuentes del derecho formal
en general en los siguientes términos: 1) Problemas referidos
al intérprete de dichas normas; 2) Problemas referidos a las fun-
ciones, objeto y finalidad de dicha interpretacién; y 3) Problemas
referidos a los métodos —procedimientos— y técnicas —reglas
de interpretacion—.

1) Frente al sujeto que interpreta: hemos dicho que todos somos
intérpretes y que la diferencia radica en los efectos vinculantes
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o no de quien interpreta. En este sentido Haberle propone la te-
sis de la “sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion”
(2003). Cuando una persona invoca una acciéon de amparo/tute-
la o instaura una queja ante una entidad del Estado, actiia como
un intérprete de la Constitucion y las normas, pese a que al final
sea el juez o el administrador quien decida con autoridad cual
es la interpretacion que generara efectos.

2) Frente a las funciones, objeto y finalidad de la interpretacion:
podemos decir en general que la funcién de toda interpretacion
busca dar sentido al objeto interpretado. El objeto o fuentes
de interpretacion dependerd, de la teoria o concepto del dere-
cho que se adopte. Para el Constitucionalismo contemporaneo
hay una pluralidad de fuentes de interpretacion (Haberle) y la
finalidad sera la de materializar el contenido del derecho y el
cumplimiento de los fines que alli se han trazado. En ese sentido
podemos afirmar siguiendo la lectura de Guastini que, en tér-
minos liberales, aludiendo a la tradicion del constitucionalis-
mo liberal, se interpreta de forma restrictiva con la finalidad
de limitar el poder de los 6rganos del Estado y que estos actien
conforme a las disposiciones normativas, y se interpreta de for-
ma extensiva, con la finalidad de garantizar los derechos a los
asociados (2001: 263).

3) Métodos y técnicas de interpretacion: frente a los métodos y téc-
nicas que intervienen en la actividad de interpretar con el fin de
obtener el resultado mas correcto, podemos sefalar que estos
se relacionan también con el concepto de derecho que orienta
la caracterizacién de lo que es una fuente del derecho —obje-
to de la interpretacion—, de quién es la autoridad competente
para interpretar —sujetos que interpretan— y de los fines de la
interpretacion.

Hemos dicho que interpretar en general es un proceso cogni-
tivo que implica un enfoque o métodos, —entendido como pro-
cedimientos que determinan qué fuentes se interpretan, con qué
fines y por quienes, en este ultimo aspecto no nos detendremos,
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pues esta referido a las distintas teorias juridicas y su concepto
de derecho— y unas técnicas, entendidas como reglas, pautas
o criterios que en la practica se realizan en el proceso de inter-
pretacion. Nos referiremos a las técnicas en general sin distinguir
la interpretacion que se hace de las fuentes formales del derecho
por su jerarquia.

Aunque estas técnicas constituyen pautas o criterios de interpre-
tacién que no son excluyentes, pueden integrarse con la finalidad
de llegar a la mejor solucidn frente al problema de interpretacion
identificado. En ese sentido lo ha sido defendido por Uprimny
y Rodriguez (2006) cuando expresan que la complejidad del dere-
cho y de su interpretacién permite pensar en la coherencia de apli-
car distintas técnicas cuando desde una sola no se logra resolver
el problema de interpretacion.

1. Gramatical

La discusion sobre esta técnica parte de la necesidad de com-
prender el sentido lingiiistico de la norma como texto, en tanto
que el sentido expresado por el derecho que es lenguaje o que
se enuncia a través del lenguaje, constituye el primer punto de par-
tida del intérprete. Por lo que puede ser valorado como un pri-
mer paso en todos los procesos de interpretacion. Sin desconocer
que este es un punto de partida, constituye un proceso que no
es suficiente, pues desde la interpretacion de las palabras del texto
se puede llegar a respuestas distintas sobre el sentido del texto in-
terpretado. La técnica puede ser explicada como un ejercicio en el
que el intérprete con base en el texto objeto de analisis produ-
ce un nuevo texto que pese a los diversos sentidos gramaticales
que pueda tener una norma, sea equivalente en términos logicos
y equipolente —tiene la misma intencién— con el primero, apor-
tando mayor claridad para su aplicacién practica. En la interpre-
tacion del texto y sus unidades lingiiisticas se parte del contexto
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de uso de la palabra, de sus sinénimos, de la estructura semantica,
del 1éxico y sintactica del lenguaje. La posibilidad de que surjan
varias interpretaciones gramaticales de un mismo texto ha supuesto
las criticas de autores que consideran que la técnica no logra los fi-
nes de quienes la propusieron, pues, aunque es un punto de partida,
el intérprete finalmente tomara otros elementos para determinar
el sentido de la norma, como su idea del propdsito o intencion de la
misma (Vinogradoff 1957). Ahora, siguiendo la discusion en torno
a la relacion lenguaje-derecho, dependera en buena parte del tipo
de relacion que reconozca el intérprete.

2. Légica

Parte de considerar que frente a problemas de interpretacion
es necesario descomponer la norma para identificar las relaciones
légicas entre sus partes. Se acude a la légica tradicional, que co-
rresponde a la l6gica deductiva o del silogismo. Sin embargo, esta
postura no es suficiente, en el sentido de que las normas no se
construyen unicamente siguiendo esta forma de razonamiento,
por lo que se ha recurrido a otros criterios légicos, como la tépica
(Jacinto Zavala 1986), valorativa y prudencial. En la aplicacion de la
técnica se parte de la unidad del texto y de la busqueda de cohe-
rencia. Esto lleva a que se parta de criterios como el argumento
a pari o por analogia —si se regul6 un caso de x forma, la intencién
del legislador seria regular casos similares de la misma forma—,
el argumento a contrario —si se regulé de forma x, la intencién
del legislador es excluir de esa regulacion los casos distintos—,
a generali sensu —busca extender el alcance de una norma cuando
se encuentra identidad frente a los supuestos de hecho y la conse-
cuencia es favorable—, estricta lege —sugiere una interpretacion
restrictiva, pese a la identidad de los supuestos, cuando resulte
desfavorable la consecuencia—, reduccién ad absurdum —cuando
se excluye una interpretacion por conducir a consecuencias caren-
tes de sentido—, a fortiori —cuando una regla x aplicada a un caso
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Y, se puede aplicar a un caso z, porque las razones que justifican
su aplicacién en el segundo son mas fuertes, que las que dieron
origen a la regulacion del primero—.

3. Historica

La técnica parte de reconocer que el derecho es el resultado
del desarrollo de institutos juridicos que son producto de la volun-
tad o espiritu del pueblo, luego su comprension parte de analizar
ese desarrollo histdrico con el fin de establecer lo que el legislador
queria cuando se aprobd la norma. Desde aqui el intérprete “ha
de constatar aquel sentido que el legislador otorgé a las palabras
por ¢l usadas y colocarse en la situacién en la que se encontra-
ba al momento de la promulgaciéon” (Uprimny y Rodriguez 2006:
248). Esta técnica ha recibido fuertes criticas por la dificultad
de su presupuesto, ponerse en el lugar del legislador viejo, porque
desconoce que cualquier texto adquiere autonomia propia y dice
otras cosas que puede ver el intérprete con independencia de lo
que queria su autor y por desconocer el caracter dindmico de las
sociedades, que hacen que las normas no puedan ser vistas como
objetos estaticos. La primera objecion ha sido abordada en la inclu-
sion de esta técnica dentro de la exégesis, al sefialar, en lo que pue-
de considerarse una separacion de la postura inicial de Savigny,
que la determinacién de la voluntad del legislador se hace mediante
los documentos que se producen en el proceso de preparacion de la
norma, como son las actas de los debates, exposiciones de motivos,
el proyecto de ley y sus variaciones (Giraldo Angel 1997: 47).

En el contexto norteamericano esta técnica es leida como
un método propio, el originalismo o historicismo, parte de reco-
nocer los valores que dieron origen a la Constitucién y de prote-
ger el texto que los representa de las intromisiones del legislador
cuando regula su contenido y del juez cuando lo aplica. Esta pos-
tura se asocia con las tesis mas conservadoras en la practica de la
interpretacion de la Constitucion en Estados Unidos (Laise 2019).
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4. Teleoldgico o finalista

A diferencia de la técnica historica o del originalismo, en este
caso, si bien se parte de la busqueda de la finalidad de la norma,
no se trata de la finalidad subjetiva, de la intencion del legislador,
sino de la finalidad o proposito que se identifica en la norma, parte
de responder a la pregunta acerca de cual es el objeto de regulacion
y que se espera de dicha disposicion en el momento actual de su
aplicacion, en ese sentido también se separa del originalismo, pues
prima la nocion de correccién moral y social de la comunidad
juridica en la que se resuelve el problema de interpretacion en el
presente. La concepcion del derecho desde esta técnica reconoce
su caracter social y por lo tanto la necesidad de su dinamismo. La fi-
nalidad se determina a partir de la identificacion de los principios
y valores que se busca proteger y que orientan la definicion de las
reglas del sistema juridico, muchos de los cuales se manifiestan
de forma explicita en las fuentes normativas y seran comprendidos
a la luz del contexto actual de aplicacion (Lopez Medina 2002).
Esta técnica también ha recibido criticas, pues la determinacion
de los fines e interpretacion de valores puede obedecer a posturas
politicas, econdmicas, y a una determinada concepcion de justi-
cia. En esa medida se sugiere conectar con la técnica sistematica,
aunque desde otros sectores se expone que es inevitable que esto
suceda y se recuerda que la Constitucion por ejemplo también tiene
un contenido politico, econémico y persigue unos fines de justicia,
no sdlo juridico, que orienta la interpretacién de todo el ordena-
miento juridico.

5. Sistematica

También encuentra su origen en Savigny y en la idea del dere-
cho como un todo. Parte de considerar que el intérprete reconoce
la unidad del sistema y en esa medida puede identificar las co-
nexiones entre las normas que no pueden ser consideradas para
su comprension como unidades independientes. De ahi su técni-
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ca de la integracién normativa, que implica reconocer las normas
que son concordantes con la norma a interpretar, valorarlas a partir
de su jerarquia, alcance y especialidad. La gran critica al método
se construye desde la ruptura de la idea de completitud del derecho
y del reconocimiento de su incoherencia en muchos aspectos, como
los que se observan cuando se identifican lagunas —falta de regu-
lacién expresas— y antinomias o contradicciones —dos normas
en el mismo sistema juridico ofrecen soluciones incompatibles
frente al mismo caso—. La solucién a estos problemas se pueden
considerar generadas por la misma técnica en la medida en que
frente a lagunas como ausencia de regulacidon expresa se puede
acudir a normas de cardcter mas general, la teoria constitucional
ha dicho por ejemplo que la Constitucién tiene aplicacion direc-
ta, en esa medida los principios y valores constitucionales pueden
orientar la solucidn, cuando se trata de antinomias —exceso de re-
gulacion— los criterios de jerarquia y especialidad que integran
la técnica pueden resolver estos problemas. En este caso es mas
claro comprender la integralidad de las técnicas de interpretacion
para llegar a la respuesta correcta y en términos mas contempora-
neos desde las propuestas de Dworkin (1992) en clave del derecho
como integridad, en la que propone que el juez tiene la capacidad
de incluir todos los ingredientes normativos para encontrar la res-
puesta correcta al caso y estos no incluyen solo reglas, también
principios, valores y directrices, de manera que aunque no exista
un precedente, siempre es posible llegar a una solucién correcta,
eliminando la discrecionalidad.

Hasta aqui la exposicion de métodos tradicionales, algunos au-
tores sefialan como métodos de interpretacion constitucional, la in-
terpretacion por precedentes o la ponderacion y balanceo. En el
caso de los precedentes o subreglas jurisprudenciales que surgen
de la interpretacion de los jueces y en especial de la Corte o Tribu-
nal Constitucional, estos pueden considerarse como criterios que se
incorporan a la interpretacion de casos futuros siguiendo la técnica
légica, por analogia, a generali sensu o a fortioriy son la consecuen-
cia de la interpretacién sistematica que indica que la Constitucion
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es la norma suprema y la Corte su supremo intérprete. En el caso
de la ponderacién y balanceo, estos parten del analisis teleologi-
co y sistematico de las normas, se identifica que hay una colisiéon
o conflicto y se define cual es la finalidad de cada una de las normas
en conflicto, para establecer un criterio de prevalencia para uno de
los valores en conflicto, atendiendo la idoneidad de la norma frente
al cumplimiento de esos fines, a la necesidad de su aplicaciéon y con
base en un analisis consecuencialista, se determina valorativamente
la prevalencia de una norma en relacién con la obtencién del mayor
beneficio y la menor afectacion de intereses. En este caso sosten-
dremos que la interpretacion de las normas se apoya en dichas
técnicas —teleologica y sistematica— y lo que hace el intérprete
posteriormente es justificar en términos argumentativos la supre-
macia de la valoracién de un principio o interés a proteger por en-
cima del otro. En este orden estarfamos mas frente a un ejercicio
de argumentacion para justificar el resultado de la interpretacion.

IV. ENFOQUES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La argumentacion puede entenderse como el proceso mediante
el cual se ofrecen razones o argumentos con la finalidad de justi-
ficar una tesis o postura. El argumento estd conformado por una
parte material, las premisas que lo integran, y un elemento formal,
su estructura, la forma en que se relacionan las premisas (Fernan-
dez Ruiz 2017). Las discusiones alrededor de la argumentacién
implican problemas de lenguaje y de interpretacion, en tanto
la argumentaciéon como proceso se vale del discurso como acto
de habla, en el que el orador luego de tomar postura con base en la
interpretacion de fenémenos y objetos, pasa a ofrecer una justifi-
cacion racional.

La obligacion, no solo de los jueces, sino de los funcionarios
del Estado de justificar sus decisiones, y de la comunidad juridica
de hablantes que presentan solicitudes ante las autoridades o deli-
beran sobre asuntos juridicos, ha permitido configurar a la argu-

ARo 2024, Volumen 7, NUmero 2: Julio-Diciembre 2024 | 287




Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

mentacion juridica como un objeto de estudio propio que busca
responder a la pregunta acerca de como justificar de forma correcta
la interpretacién de una norma y su aplicacién a la solucién de si-
tuaciones concretas, sin indagar por las razones o motivaciones
que en el proceso de busqueda de la decision le llevaron a descubrir
la decision (Feteris 2007). Este proceso se puede comprender a par-
tir de la teoria juridica que oriente la visién de quien argumenta,
de sus razones morales o politicas y puede ser visto como una ac-
tividad psicoldgica que esta mediada por la estructura cognitiva
de quien decide. De esto se ocupa la filosofia del derecho y la teoria
juridica cuando problematizan el concepto de derecho y de forma
directa autores de escuelas como los Estudios Criticos del Derecho
(CwLs) o las Teorias Criticas proponen respuestas a estos problemas.

Desde esta distincion vamos a entender la argumentacion ju-
ridica como un objeto de estudio que se ocupa del analisis de las
premisas y las relaciones entre premisas que permiten justificar
las decisiones con consecuencias juridicas. En lo que sigue se pro-
pondran tres modelos de argumentacion que abordan el problema
desde esta perspectiva.

1. Enfoque logico

Tiene como punto de partida que la justificacion racional se sus-
tenta en la validez formal. Una argumentacion correcta implica
que las premisas sustenten de forma valida la conclusion. Sus au-
tores proponen reglas y directrices para orientar esta finalidad.
Se recurre a las figuras logicas y a la formalizacion del lenguaje
juridico con la finalidad de eliminar ambigiiedades e imprecisiones.
La decision de una autoridad estatal es correcta si se toma con base
en una inferencia légica valida. Si se piensa en la estructura del si-
logismo, la norma seria la premisa mayor, los hechos la premisa
menor que puede ser subsumida en la primera y la conclusion
seria valida siempre que se cumplan con las reglas del silogismo.
Se trata de un proceso impersonal, en el que se busca justificar
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la conclusion a partir de la verdad de las premisas. Beccaria cons-
tituiria un ejemplo clasico de este enfoque: “En todo delito debe
hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor
la ley general; por menor la accién, conforme o no con la ley, de que
se inferira por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez
por fuerza o voluntad quiere hacer mas de un silogismo, se abre
la puerta a la incertidumbre” (1994: 31). Esta estructura argumen-
tativa es bastante adecuada frente a hechos que encajan en normas
sin mayor conflicto, pero se torna insuficiente frente a casos difici-
les o no paradigmaticos. En los que se debe incluir otros recursos
argumentativos para justificar la decision.

2. Enfoque retérico

Sostiene que la argumentacidn es un ejercicio de persuasion
con base en premisas cuya eleccion dependen del contexto y del
auditorio. No busca demostrar la validez formal de la conclusion
sino analizar las formas en que se construye un discurso persuasivo.
Se analiza qué premisas de la argumentacion resultan mas acepta-
das y a partir de qué técnicas argumentativas se conectan en bus-
queda de la persuasion. Se destaca en este enfoque Chaim Perelman
y Olbrecht Tyteca (2006), quienes desde un enfoque mas descrip-
tivo que normativo muestran que no es necesaria la formalidad
del lenguaje, pues la verdad o pertinencia de las premisas, media-
das por el lenguaje natural, son un objeto mismo de discusion.
Quien argumenta debe conocer o hacerse una imagen del auditorio
a quien se dirige y elegir las razones que puedan ser aceptables
para este. Ahora, en el plano de la argumentacion juridica las ra-
zones que justifican una decisién deben incluir la valoracién de las
normas y de las ideas de justicia del grupo, deben ser razonables
y aceptables, es decir que se tome con base en las premisas acepta-
das por el auditorio (Perelman 1974).
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3. Enfoque dialdgico

Esta puede ser considerada una tesis intermedia. Se parte de la
argumentacion como la construccion de una discusion racional
que parte de la deliberacion acerca de una posicién juridica deter-
minada. Se construye un didlogo que parte de enunciados légicos,
pero no solo de estos, pues la pretension es llegar a un consenso
con base en las reglas procedimentales del dialogo. Robert Alexy
(1997 y 1995) expone su modelo de argumentacion y la teoria
del discurso, con base en las reglas propuestas por Habermas
(1998 y 2001).

Alexy sefala que en el discurso juridico existe una pretension
de correccion que “no se refiere a que las proposiciones normativas
en cuestion sean sin mas racionales, sino sdlo a que en el marco
del ordenamiento juridico vigente puedan ser racionalmente fun-
dadas” (1997: 213). Pero ;qué implica una fundamentacion racio-
nal en el marco del orden juridico vigente? Esto implica que las
decisiones juridicas deban ser fundadas en el plano de la justifica-
cion interna y la justificacién externa.

La justificacion interna evalua si la decision se sigue l6gicamente
de las premisas —justificacion deductiva—. La justificacion externa
busca construir una fundamentacion de la correccion de las pre-
misas usadas en la justificacion interna, por ejemplo, si la norma
es valida, cdmo se interpreta, qué hechos se probaron. En este nivel
se introduce el resultado de la interpretacion.

La argumentacion correcta implica estos dos momentos de la
justificacion. En la justificacidn interna se incluyen “(1) reglas
de derecho positivo; (2) enunciados empiricos y (3) premisas
que no son ni enunciados empiricos ni reglas de derecho positi-
vo” (Alexy 1997: 213). Sin embargo, existen casos dificiles en los
que estas reglas generales no existen. En esto se refuerza la justifi-
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cacién externa, puede implicar mayor deliberacién, sin embargo
“con independencia de cuan polémica sea la justificacion externa
de las premisas, sin embargo, una vez que ella ha sido realizada
la justificacién interna procede en la misma manera” (Atria Le-
maitre 1999: 94). El razonamiento deductivo debe estar presente
en la justificacion de toda decision sin importar el tipo de caso. Esto
se da cuando se debe argumentar acerca de qué principio prevalece
sobre otro, una vez justificada la prevalencia, se pasa a justificar
en el plano deductivo.

V. A MODO DE CONCLUSION: LENGUAJE, INTERPRETACION
Y ARGUMENTACION CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Hemos dado algunas pinceladas, a modo de introduccidn, acerca
de los debates sobre el lenguaje, la hermenéutica y la interpretacion
juridica, desde distintos autores que configuran enfoques de com-
prension a estos problemas, que se relacionan alrededor de la for-
ma correcta en que se justifican las decisiones con implicaciones
juridicas. En este ultimo apartado y a modo de conclusion, sosten-
dremos que estos problemas estan atravesados por lo que implican
las obligaciones de los Estados en el marco del derecho constitu-
cional y convencional, pues estos dispositivos normativos orientan
cualquier valoracion del lenguaje, la interpretacion y la argumenta-
cion desde un enfoque de derechos como limite al poder.

En el contexto del Siglo XIX la literatura distingui6 la interpreta-
cién de laley de la interpretacion de la Constitucion, en la medida
en que se trataba de fuentes de distinta jerarquia, emitidas por au-
toridades distintas y con tipos de enunciados normativos cuya es-
tructura légica era diferente, seialando que la ley tenia mas reglas
que fijaban consecuencias determinadas mientras que la Consti-
tucién tenia un mayor contenido de principios y valores determi-
nables. Esto en parte como resultado del proceso de codificacion,
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de la pérdida de fuerza vinculante de la Constitucion y de la des-
confianza en la figura del juez, heredada de la revolucién francesa.

La teoria constitucional de la segunda mitad del Siglo XX con
la finalidad de superar el nominalismo que rond¢ el Siglo XIX y
las arbitrariedades legales, sustento las condiciones de posibilidad
para la constitucionalizacion del derecho y del Estado, y con ellos
de la vida cotidiana, retomando los fines del origen del constitucio-
nalismo: que las Constituciones viabilizaran la limitacién del poder
y la garantia de los derechos. Con esta idea se ha defendido que la
Constitucion tiene fuerza vinculante, que determina la produccion
normativa y que no existen vacios en el derecho pues la Constitu-
cion se sobre interpreta de manera extensiva y directa, y la ley y de-
mas fuentes del derecho se interpretan conforme a la Constitucion.

Desde aqui podemos decir que los problemas de interpretacion
del derecho, desde la teoria constitucional se confunden o comple-
mentan en el sentido de que cualquier acto de interpretacion de las
fuentes normativas distintas a la Constitucion se entrecruzan con la
interpretacion de la Constitucion, pero ante la imposibilidad del de-
recho interno para actuar como limite y garantia, se sumo el derecho
convencional y con este los criterios de interpretacién que obligan
a los Estados que han suscrito dichas normas (Bazan 2011).

El enfoque de los derechos se convierte entonces en una mirada
transversal para resolver problemas de lenguaje, de interpretacion
y de argumentacion. Si tomamos como ejemplo la garantia de los
derechos de mujeres y nifias, emerge la discusion sobre el lenguaje
incluyente, frente a la expresion hombre incluida de forma general
y universal en las normas. Frente a esta disposicién podriamos
encontrar que, desde una visiéon instrumental de la relacion len-
guaje — derecho, un intérprete puede valorar que siempre que se
encuentre la palabra hombre en los textos juridicos, se alude a cual-
quier sujeto de la especie humana, atendiendo al sentido que indica
la Real Academia Espafiola (RAE) en su primera acepcion cuando
afirma: “Ser animado racional, varén o mujer” (2001).
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En ese sentido podria entenderse el articulo 33 del Cédigo Ci-
vil Colombiano cuya primera redaccion data de 1873 y en la que
se sefalaba:

“Las palabras hombre, persona, nifio, adulto y otras semejantes
que en su sentido general se aplica(rd)n a individuos de la especie
humana, sin distincién de sexo, se entenderdn que comprenden
ambos sexos en las disposiciones de las leyes, a menos que por la na-
turaleza de la disposicion o el contexto se limiten manifiestamente
a uno solo. Por el contrario, las palabras mujer, nifia, viuda y otras
semejantes, que designan el sexo femenino, no se aplicardn a otro
sexo, a menos que expresamente las extienda la ley a él”.

Desde la tesis instrumental leemos a un legislador abordando
un problema de lenguaje a partir del significado de las palabras.
Sin embargo, en el ejemplo, las expresiones resaltadas fueron con-
sideraras contrarias a la Constitucion por la Corte Constitucional,
al valorar que desconocian que en el contexto de la época se daba
una fuerte discriminacion hacia las mujeres, discriminaciéon que no
ha cesado, y que mantener dicho enunciado normativo desconoce
la pretension de equidad y reconocimiento que la Constitucion
vigente defiende.

De forma contemporanea, el debate sobre la relacion lengua-
je -derecho ha encontrado un campo de discusion desde las teo-
rias criticas del derecho, como la critica feminista (Curiel 2013)
que desde una visiéon mas constitutiva del lenguaje han develado
la forma en que la creacion del derecho ha sido producto de quie-
nes estan en el poder, hombres blancos, heterosexuales, occidenta-
les, propietarios y letrados, y la necesidad de corregir y transformar
ese hecho, no solo mediante la inclusiéon de expresiones de ha-
bla que visibilizan a mujeres y nifas, sino desde la identificacion
de expresiones sospechosas de discriminacién y de la necesidad
de construir reglas desde otros lugares de enunciacién en el que se
incluyan la voz de los y las excluidas del proceso. Esta es una ga-
nancia en muchos ordenamientos constitucionales y legales, que ha
permitido construir estandares de proteccion y hablar de un len-
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guaje que abre la posibilidad de exigir derechos y vindicaciones
histéricas* (Buchely Ibarra 2014).

Esta comprension ha orientado la incorporacién de un lenguaje
en clave de derechos con el fin de constituir otras formas de reali-
dad y en concordancia con la interpretacion de la igualdad, incluida
en las constituciones y el reconocimiento de que no se trata de una
igualdad formal unicamente, y que los Estados deben promover
acciones para que esta sea real y efectiva. Esto ha implicado asu-
mir debates acerca del lenguaje constitucionalmente inadmisible
de cara a la garantia de la igualdad y la dignidad. Sin embargo,
la intencién de incluir en el lenguaje también ha sido cooptada
por una suerte de tecnificacion en la produccion de los textos le-
gales que permite introducir estos enunciados en los instrumen-
tos formales, pero con bajo potencial transformador. Los textos
normativos se tifien de violeta o de enfoque de género sin que
en la practica las beneficiarias de dichas normas vivan transfor-
maciones materiales, con lo que el lenguaje se torna nuevamente
en un instrumento.

Frente a la interpretacion, los criterios tradicionales estan de-
terminados por las reglas juridicas de mayor jerarquia, diriamos
que se interpreta a partir de técnicas como las descritas, siempre
incluyendo la técnica sistematica y finalista, pues toda norma debe
ser interpretada también a la luz de lo dispuesto en el ordenamiento
constitucional y convencional, que hacen parte del sistema y que
tiene unos fines que deben prevalecer en todos los casos. Ahora,
no se trata de acudir a los fines en términos histéricos u origina-
listas, pues como ha sido expuestos por los autores que develan
sus criticas, esta postura ha permitido promover interpretaciones
estaticas y conservadoras, contrario a la dinamica social y a la tesis
de la progresion frente a la interpretacion de los derechos. En ese

* En el caso de México puede verse como ejemplo Ley General para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres en la que se promueve la utilizacién de un lenguaje
no sexista en las relaciones con el Estado y su promocion en la totalidad de las
relaciones sociales.
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sentido una vision finalista, pragmatica de la interpretacion, busca
centrar el objeto de la interpretacion en una actividad que produzca
como resultado la posibilidad de cumplir los mas altos fines del or-
denamiento juridico, desde los postulados del constitucionalismo,
la legitimidad del ejercicio del poder, la garantia de los derechos,
la equidad y dignidad y la representacion del acuerdo democratico.

En ese sentido, por ejemplo, la discusion sobre como interpre-
tar normas referidas al matrimonio, implicaria que este constituye
un derecho humano, en cabeza de toda persona y que eso implica
que los Estados no pueden prohibir, dejar sin efectos o privile-
giar los derechos dentro del mismo, para una persona en razén
de sus rasgos identitarios, como la identidad y expresion de género,
la orientacidn sexual, la etnia, la raza, el origen familiar o nacional
entre otros. Esto determina la forma en que la regulacién sobre
el matrimonio debe comprenderse, pues como derecho, cuya fina-
lidad es asegurar el libre desarrollo de la personalidad y la libertad
en la conformacion de pareja, su ejercicio no podria limitarse. Esto
supone que en la interpretacion deben incluirse criterios diferen-
ciales que permitan valorar la forma en que afecta el fenémeno
juridico a las personas en virtud de sus rasgos identitarios consti-
tucional y convencionalmente protegidos y que el fin de la equidad
y la garantia de los derechos debe orientar siempre la interpretacién
de las reglas del derecho.

Ahora, ;de qué forma se argumenta para la garantia de los dere-
chos? En el Estado constitucional, la defensa de la fuerza vinculante
de la integridad de su texto implica la defensa también de la fuerza
vinculante de los principios, valores y directrices que se incluyen
en la Constitucidon y que operan como razones para la justifica-
cién interna y ofrecen argumentos para la justificacion externa.
En ese sentido, cuando la argumentacion en términos légicos no es
suficiente, se requiere asumir otro enfoque de la argumentacion
que permita sustentar el cumplimiento de los fines que se iden-
tifican en los ordenamientos constitucionales y convencionales.
Es asi que la justificacion con y desde los argumentos que se cons-
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truyen a partir de enfoques diferenciales constituyen una garantia
para el aseguramiento de los fines del Estado, de cara a la garantia
de los derechos, pues permiten ofrecer razones para una justifica-
cién razonable que posibilite la transformacion de la comunidad
juridica de hablantes que somos y promover la dignidad como
un valor fundante.
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