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Significado e interpretacién constitucional
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“...statutes and precedents will frequently admit of ‘manipula-
tion"—legally proper manipulation, of conrse...”
Brian Leiter

Resumen: Critica a la idea segiin la cual la interpretacién jutidica consiste en la determinacién
del significado de las palabras de la ley. Este entendimiento conlleva una comprensién errdnea de la
prictica juridica. Se evalda la utilidad de otras areas de la filosofia a la del detecho. Los problemas de
interpretacién no son distintos de los problemas sobte cuil sea la mejor solucién para un caso. La
“busqueda del significado” es s6lo una entre varias formas de fundar la justificacién de una decisién.

Abstract: The author criticizes the idea according to which the legal interpretation consists in
the determinaton of the meanings of law’s words. This assumpton leads to an etroneous understan-
ding of legal practice. Also, evaluates the utility of others areas of philosophy of law. The interpreta-
tion problems are not different from the problems about which is the best solution for a case. The
“search of meaning” is just one among several others ways to found the justification of a decision.
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Introduccién

Quiero atgumentar contra la idea, muy difundida en la literatura, segiin la cual la interpretacion
consiste “determinar el significado” de las disposiciones legales. Niego que este entendimiento de la
interpretacién juridica sea provechoso para la filosofia de/ derecho.

" Estudiante de Derecho en la Universidad de Chile. Alumno ayudante ad honorem de Filosofia (de 1a) Moral e Historia de la
Filosofia del Derecho. Agradezco los comentarios del profesor José Juan Moteso a mi exposicién en el Congreso, ¥ 2 una
versién anterior de este trabajo. Comentarios a eriffo@gmail.com. '

' LEITER, BRIAN, “Lega/ Realism and 1egal Positivism Reconsidered”’, en Ethics 111(2), 2001: 278-301, p. 296.
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Criticaré lo que llamo —siguiendo a Garcia Amado— concepeion kingiistica del derecho. Este en-
tendimiento del derecho lo ve como “una cosa hecha con palabras [que] en esas palabras agota su ser”
y, consecuentemente, sostiene que “la actividad interpretativa es [...] desentrafiamiento seméintico.”?
Sostendré que entender la interpretacién como un problema del significado de las palabras esconde
importantes aspectos de la practica juridica. Me referiré a la ideas del profesor José Juan Moreso, quien
entiende que “la cuestién de la interpretacién constitucional” consiste en “la asignacién de determina-
do significado a determinados textos constitucionales” Ademads, revisaré la posibilidad de que la
filosoffa lingii{stica y la del lenguaje sean utiles pata resolver problemas de filosofia del derecho.

Sostendté que los desacuerdos sobre el significado de una norma son en realidad desacuerdos
sobre cuil sea la mejor manera de resolver un caso, y que, en consecuencia, no debemos culpar a las
palabras por ellos.

Me ocupaté de la interpretacion en el contexto de aplicaciéon del detecho, esto es, la llamada s-
terpretacion operativa (de normas, no de hechos). Quedan excluidos de este anilisis, entonces, entendi-
mientos de la interpretacién como la “interpretacién constructiva” de Ronald Dworkin o la interpreta-
cién descrita por Andrei Marmor como “atribucién de de significado a un objeto”, pues estos enten-
dimientos son tan amplios como pata incluit la interpretacién de objetos distintos de construcciones
lingtisticas, como las obtras de arte, los suefios, o el derecho como #n todo.*

Por qué ia interpretacion

Es posible identificar al menos dos tesis respecto de cuindo y por qué es necesario interpretar
las disposiciones jutidicas. Ia primera tesis sostiene que la interpretacién es necesaria en fodo caso en
que se busca comprender el significado de una construccién lingiiistica, y por consecuencia en todo
caso en que debe aplicatse la ley, pues —como parece obvio— las leyes son expresiones verbales.
Frederick Schauer, por ejemplo, sostiene que “#odz aplicacién de una regla es también una interpreta-
cién.”3 Esta tesis —refetida pot un autor como ‘universalismo interpretadivo— entiende que la inter-
pretacién es necesaria porque sin ella no es posible siquiera comprender un enunciado jutidico, mucho
menos tesolver un caso basindose en ellos. La segunda tesis entiende que la interpretacion es necesa-
ria solo en casos exvepeionales, cuando “existe una duda real sobre c6mo aplicar una regla [juridica).”
Esta ultima tesis de estas tesis es caractetizada a veces como wizigensteiniana, pues es presentada como
corolario de las reflexiones de Wittgenstein sobre el ‘seguimiento de reglas’, en particular del parigrafo
201 de las Investigaciones Filoséficas, donde leemos: “hay una captacién de la regla que #o es una interpreta-
didn”.7 A pesar de que estas posiciones se presentan como antagénicas,? no es claro en qué sentido lo
son. Después de todo (como espero que este trabajo muestre) la discusion sobre qué sea la interpreta-
cién smpliciter no tiene sentido.

2 GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO, “La Interpretacién Constitucional”, en Revista Jutidica de Castilla y Leén 2, 2004; 35-72,
. 39.

? MORESO, JOSE JUAN, La Indeterminaciin del Derecho y la Interprotacion de la Constitucidn, Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 1996, p. 184. _

4 Véase: DWORKIN, RONALD, Law’s Empire, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1986, p. 46 y ss. y MARMOR,

ANDREL Interpretacién y Teoria del Derecho, Barcelona: Gedisa, 2001, p. 28.

5 SCHAUER, FREDERICK, Playing by the Rules, Oxfotd: Clarendon Press, 2002, p. 207.

6 PATTERSON, DENNIS, Law & Truzh, Oxford: Oxford Univetsity Press, 1996, p. 86. Véase también su “Interpretation in

Law”, en Diritto & Questioni Pubbliche 4 (2004) [www.difittoequestionipubbliche.otg], y Marmor, gp. 42 (nota 4).

T WITTGENSTEIN, LUDWIG, Investigaciones Filosoficas, Barcelona: Instituto de Investigaciones Filoséficas UNAM, Critica; 2002.

Esta interpretacién de Wittgenstein es, en todo caso, errénea, pues para el fildsofo ‘seguir una regla’ consiste en una acividad, y

no en una forma de razonamiento. El atgumento es desarrollado en BERTEA, STEFANO, “Remarks on a Legal Positivist

Misuse of Wittgenstein’s Later Philosophy”, en Law and Philosophy 22 (2003): 513-535.

8 Véase la referencia a SCHAUER, op. . (nota 5), en PATTERSON, Law & Trath, op. dt. (nota G), p.72n14.
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Cada una de estas tesis puede leerse como estipulaciones, y asi concluiremos que sostienen con-
cepciones distintas de la interpretacién. Esto se muestra en el hecho de que la critica al universalismo
interpretativo se limita a sostener que depende de un “sentido muy extenso e injustificadamente abar-
cador de ‘interpretacion’.””? Mientras que el universalismo interpretativo entiende que la interpretacién
es la comprensién misma de significado (independientemente de la controversia que exista acerca cual
sea ese significado), la tesis (asi llamada) wittgensteiniana se ocupa, en cambio, precisamente de aque-
os casos en que existe controversia o duda respecto del significads de una construccién lingiiistica.
Cabe, entonces, una posicién mas entre las dos presentadas mas arriba. Es posible sostener que la
atribucién de significado a los enunciados juridicos es necesaria para determinar la verdad o la justifi-
cacién de una proposicién juridica. En un sentido, entonces, la interpretacion es siempre necesatia,
peto esto no excluye la posibilidad de que existan controversias respecto al significado de un texto
legal.

Lo que estas posiciones compatten es sostener que existe una estrecha relacién entre significado
e interpretacién. Esto explica que los filésofos del derecho se interesen frecuentemente por la idea de
significado, y se refieran a los desarrollos de la filosoffa del lenguaje. En cuanto la interpretacién de-
penda del significado, las reflexiones acerca de éste tendrin consecuencias para nuestro entendimiento
de aquélla. De este modo, si mostramos que la nocién de ‘significado’ puede hacer referencia no a una
sino a varias cosas de distinta naturaleza, mostraremos también que lo mismo ocurre con la nocién de
interpretacion.

Luego, para determinar cuil pueda ser la mejor manera de entender el significado de las expre-
siones juridicas analizaré en qué pueda consistir una controversia sobre el significado de tales expre-
siones. Creo que una respuesta a este problema debe, para ser inteligible, especificar el contexto en
que surgen esas controversias o dudas. En algunos usos ordinarios del lenguaje (una conversacién, por
ejemplo) una duda sobre el significado de una expresién de un hablante se resuelve cuando se descu-
bren las intenciones de éste. En otras ocasiones, la explicacién del significado de la expresién no con-
sistira en explicitar intenciones sino, por ejemplo, en hacer referencia a ciertas reglas o convenciones,
por ejemplo, a una definicién de diccionatio. Mas aun, la explicacién del significado puede incluso no
ser verbal, sino ostensiva, como explicar lo que significa fluir’ apuntando hacia un tio. Lo importante
de estas observaciones es que nos muestran que el significado no es una entidad que se hallaba escon-
dida y que la explicacién se esforzé de descubrir, sino una manera de refetirnos al resultado de lo que
llamamos ‘determinar o explicar el significado’. Sigo, al presentar el asunto de esta manera, un consejo
de Wittgenstein: “si quieres entender el uso de la palabra ‘significado’, avetigua lo que se llama ‘expli-
cacién de significado”.””10 El uso de la expresion ‘determinar el significado’ para referirse a lo que ocu-
rre en estos diversos casos oculta las diferencias entre ellos. El significado es en cada caso algo de
distinta naturaleza. Para determinar qué debemos entender por el significado de los enunciados jutidi-
cos, entonces, debemos preguntarnos en qué consiste su explicacién.

9 BERTEA, 0p. a#. (nota 7), p. 520.

10 Op. ar. (nota 7), § 560. Cfr. BAKER, GORDON y HACKER, P.M.S., Wittgensrein: Meaning and Understanding, Oxford: Blackwell,
1980, p. 30: “El significado es lo que es dado por las explicaciones del significado; la definiaiin es solo una forma de ekplicacién.”
Esto no es una explicacién del cwncgpro (mucho menos del significads) de “significado’, sino una concepeiin de él, esto es, una forma
de presentar la idea de manera de destacar ciertos aspectos de los asuntos tratados, pata ciertos efectos (en el caso de este
trabajo, reemplazar una comcepeion o imagen de la interpretacién juridica por otra). No se trata de que esta concepcion del signifi-
cado sea “la correcta”; es s6lo una posible. Para un desarrollo de la distincién entre comeepros (Begriffe) y comegpeiones (Auffassun-
gen), asi como una explicacién de la funcién de éstas Gltimas en el método filosdfico wittgensteiniano, véase BAKER,
GORDON, “Wittgenstein: Concepts or Conceptions?”, en The Harvard Review of Philosophy IX, 2001: 7-23, reimpreso en su
Wittgenstein's Method (KATHERINE MORRIS, ed.), Oxford: Blackwell, 2004, p.260-278.
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Controversia Juridica

Podemos rehuir por el momento la cuestién sobre el significado, y preguntarnos acerca de la
controversia juridica. Es una opinién cominmente sostenida que la interpretacién es necesatia en
aquellos casos en que las palabras de la ley son vagas, ambiguas, o tenen lo que se ha llamado ‘textura
abierta’. Se entiende que “[u]na expresién lingiistica E es vaga si y s6lo si en algunos casos nos plantea
el problema de si un determinado objeto pertenece o no a la referencia de E.”!! Asi, bajo el concepto
de ‘vago’ caen expresiones como ‘calvo’ o ‘montén’. Por otro lado, se entiende que “[u]na expresién
lingtiistica E es ambigna si y sélo si tiene vatios significados, E1, E2, .. E#”,'2 como ocutre con la ex-
presién ‘banco’.

En los casos del conocido fendémeno de la textura abierta del lenguaje, es importante notar, des-
de ya, que la desctipcién original de este fenémeno dada por Waismann,'? no es una desctipcién de un
problema de los lenguajes naturales en tanto tales, sino de un problema que se da en el ambito de la
filosoffa del verificacionismo y que se reduce a que “las definiciones de los términos cuyo significado
es un concepto empitico no funcionan como conjunto de condiciones necesarias y suficientes de su
uso0.”’14 No es que haya algo malo con nuestro lenguaje. El problema consiste en que, en el contexto de
una investigacién cientifica, se debe estar siempre dispuesto a que nuevos descubrimientos nos obli-
guen a dar una nueva definicién del objeto de estudio. Es engafioso hablar de problemas del lenguaje.
Nuestro lenguaje ““esta en orden tal como estd’. Es decit, que no asprramos a un ideal: Como si nuestras
otaciones ordinarias, vagas, ain no tuviesen un seatido totalmente irreprochable y hubiera primero
que construir un lenguaje perfecto.”® En conclusién, la textura abierta del lenguaje es un problema
s6lo cuando lo que buscamos es clasificar los objetos en el mundo a la manera de la ciencia. Y eso no
es lo que buscamos en el derecho, sino rzgular ciertas conductas, solucionar ciettos problemas, etc., y lo
que los jueces hacen no es clasificar los objetos en el mundo sino resolver conflictos y adjudicar dere-
chos. Pero —se puede objetar—, ¢no es excesiva la contraposicién entre ‘clasificar’ y ‘regular’™? A fin
de cuentas sélo es posible regular conductas clasificindolas, por ejemplo, como casos de homicidio.'¢
Y esto es cierto. Sin embargo, la clasificacién que se lleva a cabo en la ciencia es de una naturaleza muy
distinta a la que se requiete patra resolver un caso. S6lo una imagen inadecuada de la naturaleza de
estas practicas —que espero que la discusién siguiente cambie— puede ocultar eso.

Mi tesis es que los problemas de interpretacién en el derecho surgen debido a ciertas caracterds-
ticas que tiene como institucién y prictica humana. Para entender el desacuerdo juridico no debemos
mirar a las normas, y los significados de las palabras que las componen, sino a las caractetisticas que el
derecho tiene como prictica. Del mismo modo, pot ejemplo, podemos preguntarnos por qué una
palabra como ‘tridngulo’ no tiene textura abierta en el contexto de la practica (la “forma de vida”, si se
quiere) que es la geometria, y comparar las caracteristicas de esa prictica con la ciencia. Podemos
argumentar que debido a la naturaleza abstracta y axiomatica de la geometria no es posible encontrarnos
con casos de poligonos que no caigan indudablemente bajo uno de los conceptos que la geometria
utiliza para clasificarlos. No hay casos dificiles en la geometria. En la ciencia la textura abierta surge -
por la conjuncién de dos hechos: nuestro conocimiento de la realidad es limitado, y se aspira a una

certeza en la clasificacién del mundo como la que la geomettia logra con los poligonos, esto es, exacta
e infalible.

11 MORESO, “Lenguaje Juridico”, en E/ Derecho y la Justicia (B. GARZON V. y FJ. LAPORTA, eds), Madrid: Trotta, p. 108.

12 Tbid., p. 109.

13 “Vedﬂabg.itf’, on Legicand Largage (Fis S (ANTHONY FLEW, e, Oxford: Basil Blackewel, 1975,

“NARVAEZ, MARIBEL, “Enunciados filos6ficos vs. enunciados teéricos. El caso de la textura abierta del derecho”, en Analisi
¢ Diritto 2002-2003 [www.giuri.unige.it/intro/ dipist/ digita/ filo/testi].

15 WITTGENSTEIN, op. ait. (nota 7), § 98.

16 Debo esta obsetvacién al profesor Moreso.
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Por otto lado, la textura abierta no es una explicaciéon de la discreciéon judicial porque la res-
puesta a la pregunta “;cuindo existe discrecion judicial?” es “cuando existe textura abierta”, y la re-
puesta a la pregunta “¢cémo sabemos cuando hay textura abierta?” es “cuando las convenciones se-
ménticas no son suficientemente sélidas”, que es lo mismo que decir “cuando hay desacuerdo”’

Una explicacién mas satisfactotia de los casos controvertdos (aquellos que Hatt pone en la ‘pe-
numbra’ del significado) estd dada por el conflicto entre distintos argumentos a favor y en contra de
una determinada interpretacién. MacCormick ha escrito que “la tazén por la cual tales disputas [sobre
la interpretacién ‘cotrecta’ de alguna ley] surgen es precisamente que los jueces reconocen una obliga-
cién de no controvettir reglas jutidicas establecidas.”’® O sea, las disputas sobte la interpretacién de
una norma son disputas sobre la solucién cortecta de un caso —y consecuentemente sobre cudles
deban set las razones que la justifiquen— y no sobte el significado de las palabras. Y esto no deberia
set oscutecido por el hecho de que los tribunales tengan la extrafia costumbre de argumentar refirién-
dose al diccionario de la Real Academia.

Mis aun, muchas veces la determinacién del significado de una norma juridica no basta para
determinar su aplicacién. Una forma de que esto se haga claro es observando que el derecho es, como
ha sostenido el profesor Fernando Atria, una institucion regulativa, en el sentido de que es entendida por
quienes participan en ella como un nstrumento para lograr determinados fines (y no como un fin en si
mismo), que ha sido instituido para regular situaciones preexistentes, y no para crear la posibilidad de
ciertas acciones. Tal es la iwagen que tenen del derecho. Esto hace que en la argumentacién juridica
entren, de manera inevitable, consideraciones distintas de aquella respecto de si un caso esta o no
cubierto por el significado de las palabras de la ley.1?

La idea de que la determinacién del significado no es condicién suficiente de la aplicacién de una
norma juridica se hace aun mas clara si consideramos que a veces se puede resolver un caso, legitima-
mente, incluso contra (o a pesar de) el significado de las palabras, cuando existen razones suficiente-
mente fuertes. Esas razones pueden ser de diversos tipos. En el caso imaginado por Lon Fuller, si
existe una norma que prohibe dormir en la estacién de trenes, no seria necesariamente ilegitimo (in-
justificado desde un punto de vista juridico) exculpar a un viajero que esperando el tren atrasado se
queda dormido sentado, y, a la vez, multar 2 un hombre que, almohada y cobija en mano, se disponia a
ello pero que no tuvo la oportunidad porque fue detenido antes.?® La exculpacién del primer hombre
bien podria fundarse en razones prudenciales (.., razones que buscan balancear los costos y benefi-
cios de la aplicacién de una regla)?! Otro ejemplo es el del articulo 1443 del Cédigo Civil que se equi-
voca al definir los contratos reales como aquellos que se perfeccionan por la “#radicidn de la cosa”,
cuando debetia decir “entrega”.?? En este caso, una norma es aplicada contra el significado de sus
palabras por razones sisterniticas.

Filosofia, lenguaje, derecho
Quiero, en primer lugar, distinguir la “filosofia del lenguaje’ de la “filosofia lingiiistica’ y, luego,

evaluar en qué medida y cémo cada una de ellas puede ser provechosa aplicada al estudio del detecho.
La primera de estas filosofias consiste en una investigacién arerra del lenguaje y su naturaleza. Es una

17 Véase NARVAEZ, op. dit. (nota 14).

18 MACCORMICK, NEIL, Lgga/ Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 196.

19 Vése ATRIA, FERNANDO, On Law and Lggal Reasoning, Oxford: Hatt Publishing, 2002, cap. 1.

2 Ibid. pp. 87 y ss.

2 Véase BOBBITT, PHILIP, Constitutional Fate, Oxford: Oxford University Press, 1984, pp. 59 y ss.

2 El ejemplo es del profesor Atria. Véase “Concepciones de la Funcién Judicial: El Caso de la Igualdad Ante la Ley”, en Igual
dad, Libertad de Expresion ¢ Interés Prblico (F. GONZALEZ y F. VIVEROS, eds.), Santiago: Escuela de Derecho, Universidad
Diego Portales; 2000, p. 121.
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empresa emparentada con la linglifstica tedrica y la psicologia. Suele distinguirse en ella la ‘sintaxis’, la
‘semantica’, y la ‘pragmatica’ como distintas areas del estudio del lenguaje. La filosofia lingiifstica, por
su parte, consiste en un cierto métods filoséfico segin el cual “los problemas filoséficos son problemas
que pueden ser resueltos (0 disueltos) o a través de la reforma del lenguaje, o de comptender mis
sobre el lenguaje que actualmente usamos”.? Tal método —que, desde luego, es tributatio de la filo-
soffa del lenguaje— puede ser usado en investigaciones acetca de distintos asuntos como la ética, la
metafisica, o el lenguaje mismo.

Filosofia lingiiistica.

Para saber qué nos puede enseiiar la filosoffa lingiifstica sobre el derecho, debemos preguntar-
nos ptimero cémo es que podtia hacetlo. ¢Cémo, pot ejemplo, pretende Hart que la reflexién en
torno a nuestras formas de hablar sobte el derecho amplie nuestro ‘entendimiento del detecho en
canto fendmeno social?** Creo que una explicacién de esto debe referirse a la filosoffa del lenguaje ordi-
nario desarrollada en Ozford al tiempo que Hart escribfa. Dos fildsofos, en especial, metecen set
trafdos a colacién, tanto pot su importancia en el desarrollo de la filosofia del lenguaje otdinario como
por sus relaciones con Hart: J.L. Austin y P.FF. Strawson.

Respecto al primero, su influencia en el pensamiento de Hart es clara, no solo por las referencias
en The Concept of Law a un conocido articulo del filésofo, sino por la preocupacién que alli mismo
encontramos por distinciones como aquélla entre ‘verse obligado’ y ‘tener obligacién’, que pueden
comparase con aquellas que Austin hacfa, por ejemplo, entre realizar un acto ‘accidentalmente’, ‘inad-
vertidamente’, o ‘pot etrot’. Austin crefa que estas distinciones contribuyen a nuestro entendimiento
del mundo potque —a su entender— en las sutilezas del lenguaje comin se decantan las distinciones
que los hombres han encontrado provechosas de hacer a lo largo de generaciones. Y si bien el len-
guaje otdinario no tiene la dltima palabra, al menos tiene la primera.?

En cuanto a Strawson, su filosoffa pretende descubrir las condiciones de posibilidad de nuestro
lenguaje y de nuestro conocimiento del mundo. En Individuals —el que es presentado como un ‘ensayo
en metafisica descriptiva’—, se propone “describir la estructura real de nuestro pensamiento sobte el
mundo”.?¢ De manera similar, Hart en The Concep? of Law —el que, a su vez, es presentado como un
‘ensayo en sociologia desctiptiva’— pretende clarificar “la estructura general del pensamiento jutidico” 7

Los métodos filoséficos de Austin y Strawson, cteo, pueden ser provechosos cuando se ocupan
de problemas como ‘la verdad’, ‘el conocimiento’, o 9a libertad de la voluntad’, pero en ningtin caso
nos entregan algo més que aclaraciones conceptuales. En general, pueden mostrarnos la estructura de
nuestto pensamiento y de nuestro lenguaje. Y si bien Austin se jactaba de que su método podia ser
aplicado a ‘aproximadamente todos’ los problemas filoséficos, no creo que los problemas que preocupan
a los fil6sofos del derecho sean problemas filoséficos en el sentido que Austin tenia en mente. La
patticulatidad del derecho que hace la diferencia es su caricter institucional, concteto, y situado.?® Al

2 RORTY, RICHARD, “Metaphilosophical Difficulties of Linguistic Philosophy”, introduccién a The Linguistic Turn (RORTY,
ed.}, Chicago: University of Chicago Press, 1992, p.3.

24 Véase HART, prefacio a E/ Concepto de Derecho, Buenos Aires: Abeledo-Petrot, 1998,

25 Véase “A plea for excuses”, en AUSTIN, J.L., Philosgphical Papers (J.O. URMSON y G,J. WARNOCK, eds.), Oxford: Oxford
University Press, 1990, pp.175 y ss.

26 STRAWSON, P.F., Individuals, London: Methuen, 1959, p. 9 (mis cursivas).

27 Op. at. (nota 24), p. xi (mis cursivas).

28 Entiendo el caricter institucional del derecho de una manera distinta a aquella que se ha vuelto frecuente en la filosofia del
derecho, a saber, la que deriva de la idea de “hecho institucional” populatizada pot John Seatle (Véase Speech Adts, London,
Cambtidge University Press, 1969 y The Construction of Social Reality, New York, The Free Press, 1995). Lo entiendo, en cambio,
en un sentido cercano al utilizado pot Brian Tamanaha, quien (siguiendo a Alasdair MacIntyre) distingue entre pricicas e instity-
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hecho de que nos preocupe el detecho en cuanto fendmeno social se debe que investigaciones # priori sobre
su naturaleza o sus caracteristicas sean infructuosas. La filosofia lingtistica, entonces, si bien nos pue-
de ensefiar mucho sobre c6mo hablamos o sobre nuestro apatato conceptual, sobre el derecho nos
puede ensefiar tanto como sobre clubes deportivos o juegos infantiles. Es decit, poco o nada.

Desde luego, es innegable que la filosoffa lingiiistica es un método en extremo 1til, y no preten-
do negar que los filésofos del detecho se pueden beneficiar de él. Lo que es necesario es acotar los
asuntos especificos y las maneras en que esa utilidad es posible. Por ejemplo, respecto a la pregunta
‘cqué es el derecho?, la filosofia lingiiistica nos puede mostrar cémo debemos entenderla para que
tenga sentido, y para que los intentos por respondetla sean provechosos. Hart se beneficié de esto
cuando, en el capitulo I de The Concept of Law, techazé la idea de que era posible definir el concepto de
derecho en funcién de condiciones necesarias y suficientes.?

Filosofta del lenguape.

El problema iusfiloséfico que con mas frecuencia se supone que puede ser iluminado por refle-
xiones tomadas de la filosofia del lenguaje es el de la interpretacion juridica. Brian Bix se pregunta en
un articulo si acaso pueden las teorfas del significado y la referencia resolver el problema de la deter-
minacién semdantica del derecho.3® Revisa ahi algunos intentos recientes de aplicar los desarrollos de la
filosofia del lenguaje a la del derecho. Asi, por ejemplo, Michael Mootre, David O. Brink y Nicos Sta-
vropoulos han visto en las teorfas de la referencia desarrolladas por Hilary Putnam y Saul Kripke he-
rramientas para enfrentar el “problema de la indeterminacion del derecho.” A la lista de autores que
han creido ver avances dtiles para la filosoffa del derecho en otras dreas del pensamiento pueden agre-
garse Hart, Marmot, y Schauer, quienes se han referido a Waismann, Wittgenstein, y Searle, respecti-
vamente.3!

Cémo es que la filosofia del lenguaje puede ser provechosa para la del derecho no es inmedia-
tamente claro. Sin duda, es posible argumentar en defensa de esa tesis y creo que gran parte de la
filosofia del derecho contemporinea descansa sobte ella. El argumento es implicito; consiste en en-
tender el derecho como un fendmeno lingifstico. Sélo asi es posible entender que la filosofia de/ lenguaje
puede ensefiarnos algo sobre el detecho.3? El profesor Moreso, por ejemplo, entiende que una norma
es el significado de una formulacién normativa.® Asi, el problema de determinar el significado de las
expresiones utilizadas por la ley se vuelve fundamental, pues la verdad de un enunciado juridico cons-
titucional (de la forma “Constitucionalmente, los F deben (no deben, pueden) hacer ¢”) depende de
“la atribucién de significado a determinados textos constitucionales”3* la que sera problemitica “por
la textura abierta de las expresiones usadas”.?

El problema es que si entendemos el derecho como lenguaje, entonces la justificacién de las de-
cisiones judiciales se reduce a problemas de clasificacion, a relaciones entre conceptos y hechos que

conies, la institucién provee el soporte dentro del cual la préctica ocurre. Véase TAMANAHA, BRIAN, Readistic Socio-Legal Theory,
Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 168 y ss.

2 No reconocer la diferencia entre filosoffa del lenguaje (que es definida por su objeto) y filosofia lingiiistica (que es un método)
lleva a errores como afirmar que “[The Conegpt of Lan] no es filosoffa lingiiistica” GREEN, LESLIE, “The Concept of Law
Revisited”, Michigan Law Review, 94 (6), 1996: 1687-1717, p.1688n1.

30 “Can Theories of Meaning and Reference Solve the Problem of Legal Determinacy?”, en Ratio Juris 16, 2003: 281-295.

31 Véase HART, op. at. (nota 24), p.315; MARMOR, op. a#.(nota 4), pp.190y ss; SCHAUER, op. cit. (nota 5), pp.57-8.

32 Una cttica a esta idea en GREEN, MICHAEL STEVEN, “Dworkin’s Fallacy, or What the Philosophy of Language Can’t Teach
Us About the Law”, en Vitginia Law Review 89, 2003: 1897-1952.

3 Véase op. at. (nota 3), p. 19.

34 1bid .p.185. Ademis, en el caso de enunciados juridicos subsuntivos (de la forma “x debe (no debe, puede) hacer ™) su valor
de verdad depende de la verdad de determinadas oraciones fécticas. Véase MORESO, JOSE JUAN. “Algunas Consideraciones
Sobre la Interpretacién Constitucional”, en Doxa 23, 2000, p.106.

35 Op. dt. (nota 3), p.221.
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caen (0 no caen) bajo esos conceptos, y esta visién de la adjudicacion desdibuja importantes caracte-
tisticas de los sistemas juridicos contemporineos.

Referirse a la filosofia del lenguaje para solucionar problemas de la filosofia del derecho es pasar
por alto el hecho de que la interpretacién juridica no depende de una nocién filoséfica de significado
pues no nos interesa como fenémeno lingiiistico sino como fenémeno juridico. En el derecho, la
explicacion de significado tiene rasgos particulares, que nada tienen que ver con la manera como los filéso-
fos del lenguaje explican el significado. No creo que quienes reflexionan sobre el detecho aplicando
los desarrollos de la filosoffa del lenguaje estarfan satisfechos si sus ideas fueran vistas como #ada mds
que filosoffa del lenguaje. Lo que pretenden es ensefiatnos algo sobte el derecho, y no sélo sobre el
lenguaje. La filosofia del detrecho no es una parcela de la del lenguaje. Creo que lleva razén Michael
Steven Green cuando recomienda que seamos “escépticos cuando quiera que un fildsofo del derecho
depende de la filosofia del lenguaje. Lo mas probable es que esté discutiendo asuntos que son irrele-
vantes pata sus verdaderas preocupaciones.”

De la interpretacion a la argumentacién

Mis arriba sostuve que para saber qué es el significado debemos preguntarnos en qué consiste
explicarlo. En el derecho la explicacién de significado tiene lugar en los casos controvertidos. Ahora
bien, scémo se resuelven las controversias sobre el significado de la ley? La respuesta habitual es que
esto se logra a través de los “canones de interpretacion”. Segin Hart, éstos son “reglas generales para
el uso del lenguaje.”?” Sostengo que esta concepcidn es errénea pues limita el derecho a un fenémeno
lingiiistico, e implica que conocer el significado de las palabras de la ley (o atribuirles uno) es todo lo
que hace falta para solucionar un caso, y esto es falso respecto de los sistemas juridicos contempora-
neos.

Si los métodos de interpretacién (literal, arménico, etc.) no son métodos para encontrar (o al
menos buscar) el significado, entonces, ¢qué son? Sostengo que se trata de diversos métodos de argu-
mentacién. La interpretacién como determinacién del significado corresponde a una de las modalidades
o cdnones de argumentacion que existen en el derecho, Z.e., las formas de justificar una decisién juridica,
cuyo uso constituye la legitimidad de las decisiones judiciales. En partcular, se trata de aquella modali-
dad que Philip Bobbit ha llamado argamento textnal?® Segin este planteamiento, la interpretacién en-
tendida como bisqueda del significado es s6lo una entre otras formas de justificar una decisién. Ade-
mas de atgumentos textuales a favor de una determinada solucién a un caso, se pueden presentar
argumentos prudenciales, histéricos, sistematicos, etc. La existencia de unas u otras formas de argu-
mentacién es una cuestién contingente, y relativa a las distintas ramas del derecho. Dennis Patterson
ha escrito que “las formas de los argumentos juridicos son un producto histérico, una herencia. Como
tales, sus catricter cambia en el tiempo en respuesta a una variedad de presiones, tanto internas como
externas al sistema juridico” .3 Asf, el derecho civil no tiene los mismos cinones argumentativos que el
penal o el procesal. Por su patte, el caricter especialmente controvertido de la jurisprudencia constitu-
cional se debe a un subdesatrollo de modalidades de argumentacién. El derecho constitucional es, en
este sentido, “anémalo en relacién a las otras dreas de la dogmatica™ Es una pregunta abierta porqué
no se han desatrollado, y si es que podtin alguna vez hacetlo en un grado similar a otras areas. A
responder esto pueden ayudar jutistas, historiadores, socidlogos, antropélogos, etc., (quienes pueden

3% Op. at. (nota 32), p.1899.

3 Op. at. (nota 24), p.158.

38 Véase gp. at. (nota 21), pp.25 y ss. También PATTERSON, Law & Truth, op. at. (nota G), pp.135 y ss.
3 Ibid., p.182.

4 ATRIA, gp. at. (nota 22), p.123.
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proveetnos de un conocimiento tan interesante como util) pero no los filésofos (g#a filésofos, desde
luego), mucho menos los del lenguaje.*!

La imagen de la interpretacién que las reflexiones anteriores dibujan es, en general, coincidente
con aquélla que sostenian los representantes del Realismo Juridico estadounidense. Reconstruyendo
los argumentos de estos autores, y salvindolos de la acusacién de no ser mis que un montén de con-
fusiones filoséficas, Brian Leiter concluye que “[lJos Realistas situaban la indeterminacién del derecho
1o en caractetisdcas del lenguaje, sino en la existencia, igualmente legitima, pero conflictiva, de cino-
nes de intetpretacién que las cortes podian emplear para extraer diferentes reglas a partir de los mis-
mos textos legales o de un mismo precedente.”#

Entonces, a la pregunta si acaso no hay #éngsin limite a la interpretacién juridica, 7.e. si las palabras
de la ley soportan que les attibuya cualquier significado, la respuesta consiste en sostener que la inter-
pretacion juridica (en el sentido de determinacién de significado) es solo una entre otras formas de
argumentar, y es el juego entre esas formas de argumentar lo que limita lo que podemos hacer con las
palabras. Asi, un argumento pradencial o uno sistemdtico pueden derrotar a un argumento Zexal (y tam-
bién un argumento textual puede detrotar a otro).*

Conclusiones

Cuando en un caso a tesolver la determinacion del significado es controversial, el juez no tiene
discrecién en el sentido de que no sea necesario argumentar. Es necesario y esa argumentacion debe
tomar la forma de uno de los cinones de argumentacion.

Sostenet que las palabras de la ley carecen de significado, que toda decisién judicial es creacién
de derecho, no implica sostener que no existe espacio para la critica de las decisiones judiciales, ni que
los tribunales son infalibles. La ctitica es posible, siempre que tome la forma de alguno de los cinones
de argumentacién disponibles.* En los casos en que dirfamos que existe discrecidon en el sentido
fuerte en que Hart la entdende, igual es necesaria una justificacién de la decisién, nuevamente, en la
forma de alguna de las modalidades. ¢Entonces, no tienen nunca discrecién los tribunales? Depende.
La existencia de disctecién es directamente proporcional a la ausencia de canones de argumentacion.
Asf, por ejemplo, puede decirse que en Grecia, donde los argumentos retdricos ocupaban el lugar que
hoy ocupan las modalidades, los jurados tenfan disctecién.*

# Una explicacién sociolégica de la (in)determinacién juridica puede encontrarse en TAMANAHA, op. di.(nota 28), cap. 7.

“ LEITER, op .4t(nota 1), p.295. Argumentos utiles para defender al Realismo Jurdico de la acusacién de confundir los con-
textos de descubrimiento y de justificacidn se encontrarin en su “Explanation and Legal Theory”, en Iowa Law Review, 82, 1997:
905-909. En breve, los realistas no confunden la justificacién de una decisién con su explicacion, sino que la reconocen y se
preguntan sobre la congruencia entre las razones que explican una decisién (lo que el juez desayuné o sus inclinaciones politicas,
por ejemplo), y las razones que la justifican (juridicamente). La respuesta de los realistas a la pregunta sobre en qué medida
figuran las razones justicatorias en la mejor explicacién de las decisiones judiciales, es conocida: las razones juridicas “no figuran
centralmente en la mejor explicacién de las decisiones pasadas, la mejor explicacién debe apelat a razones y causas no juridicas”,
#bid. p.908-909. :

# El resultado del conflicto entre cinones no puede justificarse juridicaments; no tiene sentido preguntar si el derecho es legal o no.
Si puede ocurtir que un argumento de un area del derecho (constitucional, por ejemplo) determine la preferencia de uno entre
vatios argumentos de otra area (civil, por ejemplo). Pero éste no seria un caso de conflicio entre canones, pues ellos son relativos a
cada rama del derecho. En términos de Toulmin, son argumentos que pertenecen a distintos ampos (fields) de argumentacién.
Véase TOULMIN, STEPHEN, The Uses of Argument, New York: Cambridge University Press, 1999, p.14.

# Esto salva a los realistas de otra critica hartiana, a saber, que no distinguen entre la definitividad y la infalibilidad de las deci-
siones judiciales. Véase HART, op. dt. (nota 24), pp. 176 v ss.

# “Para ellos [los griegos] cualquier argumento era grano para el molino: en particular, argumentos ad hominerd”: AM.
HONORE, “Legal Reasoning in Rome and Today™, en South African Law Journal 91 [1974], citado en ATRIA, gp. 4. (nota
22), p.122.
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Una de las consecuencias del anilisis presentado es la relativizacién de la clasificacién de ciertos
conceptos utilizados por los textos constitucionales como “conceptos morales™. El profesor Moreso
ha sostenido que un predicado como ‘trato inhumano o degradante” es “un predicado mora/, en el
sentido que expresa un comcgpro moral”’* Luego se pregunta si oraciones que contengan predicados
morales son aptas para la verdad. No me interesa esta dltima cuestién aqui. Lo que quiero destacar es
que no tenemos razones para considerat, a priori, los conceptos de “dignidad” o de “trato degradante”
como conceptos morales mas que para hacetlo con un concepto como el de “buen padre de familia™,
Si los ptimeros conceptos son mis problematicos (y lo son), esto se debe a las caractetisticas de la
adjudicacién constitucional, y no al hecho de que se trate de conceptos morales. Tampoco, entonces,
la filosofia moral nos puede ser util para entender este aspecto del derecho.

Se puede sostener, entonces, dos ideas: primero, que la verdad de las proposiciones juridicas no
se establece en funcién de algo que las haga verdaderas, sino en virtud de estar apoyada por argu-
mentos legitimamente formados; y, segundo, que es posible la objetividad en el detecho, cuando los
cdnones se han desatrollado suficientemente.#” Sin embargo, creo que en ambos casos estamos for-
zando los conceptos, pues una vez que abandonamos la concepcién lingtiistica del derecho la pregunta
pot la verdad de una proposicién juridica no es distinta de la pregunta por su justificacién, y la idea de
objetividad ha sido despojada de su atmdsfera epistemolégica.

Por tltimo, es desorientador sostener que “si bien las palabras [de la ley] no son como cristales
tampoco son como batles de viaje, [pues] no podemos poner en ellas todo lo que queramos”,* pot-
que afirmaciones como ésta llaman la atencién (la desvian) desde la prictica juridica a las palabras que
en ella se utilizan, y la ocultan.

# MORESO, gp. . (nota 34), p.107.

47 Véase, en general, PATTERSON, Law & Truth, op. dit. (nota 6), y su “Normativity and Objectivity in Law”, en William and
Mary Law Review 43,2001: 326-363.

48 RADIN, MAX, “Statutory Interpretation”, en Harvard Law Review 43, 1930, p.866, citado en MORESO, gp. g (nota 11), p.
114.
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