@ Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 3, pp. 131 - 154 [2021]

DOI: 10.7764/R.483.6

COMPRENDER O INTERPRETAR EL DERECHO. EL
CONVENCIONALISMO SEMANTICO EN SU LABERINTO

UNDERSTANDING OR INTERPRETING THE LAW. SEMANTIC
CONVENTIONALISM IN ITS OWN LAYBRINTH

PiLAR ZAMBRANO!

RESUMEN: En didlogo con la teorfa interpretativa de Andrei Marmor, se analizan las con-
diciones légicas que aseguran la inteligibilidad de todo discurso juridico, y su posibilidad
de ser comprendido, y se defiende la tesis de la conexién necesaria entre comprensién y
realismo semdntico. A partir de esta tesis se arguye que en la misma medida en que los dis-
cursos juridicos se arrogan el poder de crear auténomamente su propio significado, pierden
inteligibilidad y disminuyen sus chances de ser comprendidos. Esta tesis general se sustenta
en dos argumentos. Primero, el argumento de la oscuridad de la referencia de los conceptos
(en sentido amplio, incluyendo a los enunciados) cuyo significado se asume como netamente
convencional. Segundo, el argumento de la imposibilidad de salvar la comprension de los
conceptos netamente convencionales del trilema de Miinchhausen.

Palabras clave: Interpretacidn; convencionalismo; decisién judicial; Rule of Law; fidelidad
al Derecho.

ABSTRACT: This work analyses the inner structure and the logical conditions of “understand-
ing” in the field of Law, taking for reference Andrei’s Marmor proposal. The analysis leads to
the thesis of the necessary connection between comprehension and semantic realism. Standing
upon this thesis, I argue that, the more legal discourses assume the power to autonomously cre-
ate their own meaning, the less their intelligibility and their chances of being understood. This
general thesis is sustained on two main arguments. First, the inherent darkness of the reference
of concepts whose meaning is held to be purely conventional. Secondly, the impossibility of
saving the process of understanding from the classical Miinchhausen trilemma.
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1. INTRODUCCION: UNA APROXIMACION MINIMALISTA A LA
OBLIGACION JUDICIAL DE FIDELIDAD AL DERECHO

Si existe un punto de consenso en la teorfa del actual Estado constitucional y con-
vencional de Derecho, es la asercion de la obligacién judicial de fidelidad al derecho, con-
sistente en fundar toda decisién en el derecho vigente de forma explicita, argumentada vy,
sino excluyente, si al menos prioritaria. Esta obligacién se concibe como corolario de los
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desiderdtums del Rule of Law o del principio de legalidad en el Estado de derecho?; como
expresién del reparto constitucional de poderes®; como condicién de legitimidad del ejer-
cicio del poder jurisdiccional®; o bien, como una derivacién de la tesis positivista de las
fuentes sociales’.

Otro punto de consenso en la teorfa (aunque quizd no tanto en la prdctica) del actual
Estado constitucional y convencional de derecho, es la advertencia de que los principios
iusfundamentales que sirven de premisas implicitas o explicitas de toda decisién judicial,
estdn semdnticamente conectados con fuentes axioldgicas y normativas meta-juridicas. Esta
segunda opinién estaba plenamente consensuada en la filosofia juridica continental, al me-
nos, desde la publicacién en 1975 de la tercera edicién de la Metodologia de la ciencia del
derecho de Karl Larenz®. En todo caso, es claro que esta conexién semdntica multiplica las
posibilidades interpretativas del conjunto de enunciados normativos vigentes. Ello explica la
evolucién de las teorfas de la interpretacién juridica hacia una posicién muy cercana al in-
terpretivismo de Ronald Dworkin, segin el cual la apertura del discurso juridico al discurso
moral es predicable de toda prdctica juridica y de todos los niveles de decisién judicial’.

Esta evolucién no estd exenta de matizaciones, en vistas a su dificil conciliacién con
la obligacién judicial de fidelidad, lo que explica la emergencia de teorfas alternativas al
interpretivismo. Segtin algunas de estas, la obligacién de fidelidad es algo asi como una
obligacién minimalista (OM), consistente en potenciar la autonomia semdntica del dis-
curso juridico y cefir el recurso al discurso prictico general a los (pretendidamente pocos
y excepcionales) casos (y/o tipos de casos) que no pueden ser considerados como parte
del significado plausible de ninguna disposicién normativa determinada, ni del discurso
sistemdticamente considerado®. La OM se asienta, a su vez, sobre la distincién entre com-
prender e interpretar el Derecho. Mientras la comprensién serfa algo asi como el reconoci-
miento neutral del conjunto de fuentes vigentes y de su significado normativo para un tipo

? Desde una orientacidn prdctica-hermenéutica, TRUJILLO (2015) p. 164; y desde una aproximacién analitica
post-positivista, FERRAJOLI (2016) p. 30 ss.

3 HERNANDEZ MARIN (2018) p. 25 ss.

4 Caroccia (2017) pp. 81-83.

> Joseph Raz vincula la tesis de las fuentes sociales del derecho y su cardcter preeminencia en la decisién judi-
cial, entre otros sitios, en Raz (1986), p. 57 ss.; o Raz (2004) p. 8 ss.

® Con esta advertencia abria en 1983 ROBERT ALEXY su Teoria de la argumentacién juridica. Ver ALEXY (2007)
p. 23, n. 1. Cabe agregar que LARENZ decfa (también entonces), que los principios de derechos fundamentales
son la vfa mds directa de comunicacién entre el derecho positivo y el discurso prdctico general, en LARENZ
(1980) p. 144.

7 GARCIA FIGUEROA (2018) p. 75. Si bien la critica original de Dworkin al convencionalismo juridico heredero
de Hart se concentré en la apertura semdntica de los principios, en DWORKIN (1977), capitulos 1-4; lo cierto
es que, cuando en 1986 articula su propia teorfa general del Derecho, generaliza la conexién entre el razona-
miento moral y el razonamiento juridico a todos los tipos de normas juridicas, y a toda prdctica jurfdica: Ver
DwORKIN (1986) pp. 410-413; DWORKIN (2006) caps. 6 y 8; y DWORKIN (2011) cap. 15.

8 Criticando esta orientacién ver GUASTINI (2015) p. 36. Algunos autores restringen la obligacién de fidelidad
a la conexién de la decisién judicial con, al menos, un enunciado juridico; o con un subsistema normativo,
dentro del conjunto total de fuentes vigentes. En el primer sentido HERNANDEZ MARIN (2018) p. 21 ss.; y en
el segundo ALONsO (2018), p. 80 ss. Coincidimos con Alexy en que la obligacién de fidelidad liga a juez con el
sistema en su conjunto. ALEXY (2007) pp. 186, 187, 231, n. 73.
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de casos (y/o para un caso concreto); la interpretacién se concibe como una decisién acerca
del modo de completar el discurso juridico, cuando su comprensién acaba en la identi-
ficacién de mds una solucién normativa y ningtn criterio de eleccién’. Recogiendo esta
distincién, la OM impera maximizar el recurso a la comprensién (o aplicacién del derecho
vigente) y minimizar el recurso a la interpretacién (o construccién del derecho).

Dentro de este marco tedrico pretendemos defender la tesis de la conexién necesaria
entre comprensién y realismo semdntico, en virtud de la cual la OM solo es factible alli
donde el discurso juridico hace referencia a un orden inherentemente inteligible de valores,
tipos de acciones y cosas. Contrariamente, si los valores, tipos de acciones y cosas a las que
aplican los enunciados juridicos son creaciones conceptuales sin relacién (y sin pretensién
de relacién) con una referencia inherentemente inteligible, el discurso pierde inteligibilidad
y su comprensién se hunde en un regreso al infinito o en una circularidad tautolégica.

Entendiendo por“convencionalismo semdntico” la teorfa segin la cual el significado
de los conceptos (y de los enunciados) se construye socialmente de forma mds o menos re-
glada, pero con independencia de la naturaleza e inteligibilidad de su referencia'®, se arguye
que el convencionalismo semdntico genera dos desafios para la OM. En primer término,
el desafio de la oscuridad de la referencia y la disyuntiva entre aceptar algin grado de rea-
lismo semdntico, o extender el interpretivismo a toda decisién judicial. En segundo orden,
como consecuencia de esta primera dificultad, el convencionalismo semdntico hunde la
OM en el cldsico “trilema de Miinchhausen”.

Usando como referencia prioritaria la teorfa de la interpretacién de Andei Marmor,
el trabajo se estructura en tres secciones. En la primera, integrada por los epigrafes 2.1-2.5,
se expone con la mayor fidelidad posible la distincién comprensién-interpretacién esboza-
da por Andrei Marmor. Sobre esta base, se sistematizan tres directivas de observacién del
discurso juridico, cuya aplicacién garantizaria su comprensién sin interpretacién. En el epi-
grafe 2.5 se complementa esta sistematizacién con su aplicacién a un caso constitucional.
En la segunda seccién, compuesta por los epigrafes 3.1- 3.3, se argumenta que el cumpli-
miento de las tres directivas de observacién conduce a la disyuntiva entre realismo e inter-
pretivismo, y hunde toda comprension en el trilema de Miinchhausen (epigrafes 3.1-3.2).
Se refuerzan ambos argumentos mostrando la futilidad del significado literal-natural como
via de escape (3.3). En la dltima seccién, integrada por los epigrafes 4.1- 4.3, se abordan las
concesiones de Marmor al realismo semdntico y se arguye que estas concesiones brotan de
su discernimiento acerca de la gravedad de los desafios nombrados.

 En la misma linea, Raz distingue entre identificar la existencia del derecho e interpretarlo en Raz (1986)
p. 225 ss.; Raz (1998) p. 161; Raz (1998) pp. 5-6. Recogen la distincién GARDNER (2001) p. 200; PATTERSON
(2005) p. 690, y PATTERSON (2018) p. 266; WaLucHOU (2002) pp. 141-150. El dualismo es asimilable a lo que
Alexy denomina (y critica) como “tesis de la adicién”. Ver ALexy (2007) p. 39.

10 Sobre la generalizacién del convencionalismo semdntico en el contexto de la filosofia del lenguaje, MarRMOR
(2008) p. 101, n. 1. Acerca de la definicién propuesta, ver MOORE (2007) p. 240 ss.; y MARGOLIS y LAURENCE
(1999), p. 21 ss. Dice Quine: “Las cosas tenfan esencias para Aristételes, pero solo las formas lingiifsticas tienen
significado. El significado es aquello en lo cual se convierte la esencia cuando se la divorcia de su objeto de refe-

rencia y se lo tiende sobre la palabra”, QUINE (1951) [1999] p. 154.
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Estas concesiones sirven de recordatorio de lo que se puede pedir y de lo que no se
puede pedir a la judicatura. Antes de denunciar el activismo judicial o el olvido de las fuen-
tes del derecho, quizd sea necesario retroceder un poco y preguntarnos cudles son las condi-

ciones de posibilidad de la fidelidad al Derecho.

2.1. LA COMPRENSION COMO CONDICION DE POSIBILIDAD DE TODA PRACTICA SOCIAL

El contraste con la teorfa de la interpretacién que Dworkin denomina “lectura moral
del derecho”, y la explicacién acerca de la naturaleza convencional del derecho, son dos pie-
zas claves sobre las cuales Marmor articula su propia teorfa acerca de la interpretacién del
derecho y, mds especificamente, acerca de la inteligibilidad del discurso juridico''.

Asi, mientras Dworkin alega que la interpretacién del derecho involucra de forma
necesaria un juicio moral acerca de los fines o valores que justifican su existencia; Mar-
mor rebate con la distincién entre interpretarlo y comprenderlo: “Comprender una regla
consiste en la habilidad de especificar qué acciones estdn de acuerdo con ella, al menos en

algunos casos estindares”'

. La interpretacidén, por oposicién a la comprensién, no es la
habilidad de aplicar reglas, sino la de construirlas en relacién a los casos limite (borderline
cases) o “sub-determinados” (under-determined)"®. Contra Dworkin, dice Marmor que la
comprension es lo usual y la interpretacidn la excepcién; que la comprensién es una activi-
dad reglada, mientras que la interpretacién no lo es; y que la comprensidn, a diferencia de
la interpretacién, no involucra un juicio justificatorio'.

La distincién entre comprender e interpretar no es solo una refutacién de la concep-
cién interpretivista del razonamiento judicial, sino también el corolario de la concepcién
convencional del Derecho, en virtud de la cual se lo concibe como una préctica (una cos-
tumbre) social. Como toda prdctica convencional, el Derecho consiste segiin Marmor en el
ajuste generalizado de la conducta de una cierta poblacién, a un determinado conjunto de
reglas que, en lo que aqui interesa, se caracterizan por su arbitrariedad. La arbitrariedad no
supone irrazonabilidad, sino discrecionalidad: son reglas creadas por la propia poblacién
que las acoge, como alternativa a otras respuestas igualmente factibles y eficaces para satis-
facer una necesidad humana®.

Un requisito indispensable para que cualquier regla moldee la conducta es su propia
inteligibilidad, y la capacidad epistémica de sus destinatarios de identificarlas y usarlas co-
rrectamente. Siguiendo en este punto a Wittgenstein, afirma pues Marmor que toda préc-
tica convencional —y no solamente el derecho— funciona sobre la base de la regularidad de
la comprensién y la excepcionalidad de la interpretacién'®. También en linea con Wittgens-
tein, agrega que la comprensidn se gesta con la observacién de las acciones reguladas por la
préctica. No comprendemos las reglas del fatbol leyendo un cédigo o un manual, sino mi-

""" MARMOR (2005) pp. 5-8.

MARMOR (2005) p. 117. Ver las referencias de Dworkin sobre este punto en nota 6.

'3 MARMOR (2005) pp. 15-16; MARMOR (2011), p. 148.

4 MARMOR (2005) pp. 16, 25; MARMOR (2011) p. 142 ss.

5 MARMOR (2008) pp. 101-113, 103; MARMOR (2009): p. 163.

¢ MARMOR, A. (1992) [2005], 58; WITTGENSTEIN (1953) [2009], &85, &87, pp. 61-62; &142, p. 46.
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rando cédmo se juega. Mirando cémo se usan las reglas, podria decirse, las comprendemos.
Y comprender una regla no es tanto aprender a enunciarla, como aprender a usarla'’.

La prioridad de la accién como fuente de comprensién plantea un problema notorio
para las prdcticas sociales que, como el derecho, estdn mediadas por el lenguaje. ;Cémo se
comprende una prdctica discursiva, esto es, una prictica cuyas acciones tipicas “se hacen
con palabras”, por usar la expresién de Austin'®? ;Qué es exactamente lo que hay que mirar
en las acciones que se hacen con palabras, para aprehender las reglas que les dan forma?

No pocas veces se asume sin mds que el significado del conjunto de las fuentes vi-
gentes se muestra neutralmente en su uso, como si el uso del lenguaje fuese un fenémeno
empiricamente observable. El mismo Dworkin comparte esta premisa, muy a pesar de su
interpretivismo. Por mucho que insista en la naturaleza interpretativa del Derecho, tam-
bién advierte que no hay debate posible sin un minimo marco de acuerdo conceptual. No
obstante, cuando se le pregunta cémo se identifica este marco, apunta sin mds a la historia
discursiva de cada prictica constitucional, como si fuera un objeto no susceptible de inter-
pretacién que se manifiesta sin mds en su uso'’’. Marmor es una encomiable excepcién a la
ligereza con la cual se asume esta premisa: no solamente se detiene a explicar seriamente
cudles son las condiciones de posibilidad de la comprensién del discurso juridico, sino que
ademds enraiza esta explicacion en otra mds bdsica y fundamental, acerca de la naturaleza y
posibilidad de la comprensién del lenguaje en general.

2.2. LAS TRES CONDICIONES DE LA COMPRENSION: INFORMACION COMPARTIDA,
SISTEMATICA Y REGLADA
Por muy paradéjico que resulte, el lenguaje es un tipo de préctica social cuyas reglas
se aprehenden y comprenden observando su uso: los nifilos no aprenden a hablar estudian-
do el diccionario y las reglas gramaticales de su lengua materna, sino mirando cémo hablan
quienes los educan (en el mejor de los casos). Ahora bien, ;Cudndo puede decirse que la ac-
cién de hablar (el acto de habla) ha sido “comprendida”? ;Qué cualidades debe tener la si-
tuacién del habla para que, en tal situacién, pueda darse la comprensién del acto de habla?
Marmor responde este orden de preguntas introduciendo varias distinciones, de las
cuales aqui interesan tres. Primero, la distincién entre significado literal-natural, significado
discursivo y significado pragmdticamente enriquecido. Segundo, entre el contenido semdntico
y el contenido asertivo de los enunciados. Tercero, entre las condiciones que aseguran la facti-
bilidad de la comprensién —sin interpretacién— de cada uno de los significados y contenidos®.
El significado literal-natural (u ordinario) de los conceptos y enunciados estd confi-
gurado por las reglas de uso lexicogréficas y gramaticales del idioma. El significado discur-
sivo emerge de la sintesis entre el significado literal-natural y las reglas de uso del lenguaje

17" MARMOR, (2005), p. 103; WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 340, p. 116.
18 AusTIN (1962) Lecture 2.

19 GARDNER (2001) p. 200; o PATTERSON (2005) pp. 685-692. El recurso al uso (el encaje con la historia) por
parte de Dworkin aparece, entre muchos otros sitios, en DWORKIN (1985) pp. 158-162; DwWORKIN (1986)
pp. 225-227; DWORKIN (1996) pp. 10-12; DWORKIN (2006), p. 11 y capitulo 6.

2 MARMOR (2005) pp. 11-15.
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propias de una determinada prictica social. Finalmente, el significado pragmdticamente
enriquecido resulta de contextualizar los dos niveles anteriores de significado en las particu-
lares y singulares circunstancias en las cuales se desarrolla un acto de habla*'. Esta primera
distincién da paso a la segunda, entre el contenido semdntico de los enunciados dado por
la combinacién del significado literal-natural y el discursivo; y el contenido asertivo, cuyo
objeto es el significado pragmdticamente enriquecido. Mientras el contenido semdntico estd
reglado y permanece idéntico en todo contexto general de habla, el contenido asertivo varia
en funcién de las circunstancias particulares en las que se da cada acto de habla —quién,
cudndo y dénde habla, entre otras—2.

Dada la pretensién de generalidad de todo enunciado juridico, salvo contadas excep-
ciones, su comprensién recae sobre el contenido semdntico de los enunciados que depende
de tres condiciones: (i) el significado (en los dos niveles, literal-natural y discursivo) debe
estar reglado por normas, (ii) las normas deben aplicarse de forma sistemdtica —esto es, de
forma sustancialmente igual en contextos sustancialmente iguales, y (iii) las normas deben
ser objeto de un conocimiento compartido por todos los agentes del discurso®.

Las tres condiciones se retroalimentan entre si. Sin reglas no habria denominador
comun entre las infinitamente variables experiencias interiores de cada sujeto y no habria
tampoco, propiamente hablando, posibilidad de conceptualizarlas —con lo cual no habria
siquiera un “lenguaje privado”™ . La aplicacién sistemdtica de reglas por parte de una po-
blacién no es una cualidad adicional a su funcionamiento, sino su propia naturaleza y efec-
to: todas las reglas tienen por definicién una pretensién de sistematicidad, por la sencilla
razén de que una regla que varfa de caso en caso no es una regla en absoluto®.

La reglamentacién (y la consiguiente sistematicidad) no son todavia suficientes para
asegurar el éxito de la comprensién del contenido semdntico. Para que la comprensién
tenga lugar es preciso que las reglas que uniformizan el significado literal-natural y el dis-
cursivo, y que se aplican de forma sistemdtica, sean las mismas en la mente del orador y del
oyente. El lenguaje privado, como apunté cldsicamente Wittgenstein, es una contradiccién
en los términos (porque no servirfa para la comunicacién)®. Recapitulando: si no hubiera
reglas no habria significado en absoluto; si las reglas no se aplicaran de forma sistemdtica y
uniforme en una cierta poblacién, no podrian ser reconocidas ni ser objeto de un conoci-
miento compartido; y sin conocimiento compartido no hay comprensién ni comunicacién.

2.3. EL SIGNIFICADO SE MANIFIESTA EN LA ACCION COMUNICATIVA. éHACIA DONDE
MIRAMOS?
En este estadio emergen con fuerza los siguientes interrogantes: (i) ;Cudl es el uso
que pone de manifiesto las reglas que conforman el significado de los enunciados en sus

21 MARMOR (2005) p. 19; MARMOR (2008) p. 105; MARMOR (2014) pp. 22, 23.
2 MARMOR (2005) pp. 17-18; MARMOR (2008) p. 106; MARMOR (2014) p. 26.
% MARMOR (2005) pp. 13-15.

2 WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 256-257, p. 98.

3 WITTGENSTEIN (1953) [2009], & 201, p. 87; & 237, p. 9.

2% WrITTGENSTEIN (1952) [2009], &202, pp. 87-88; & 257, p. 98.
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dos niveles, literal-natural y discursivo? (ii) ;Debemos observar y sistematizar, por ejemplo,
las definiciones ostensivas (la sefializacién fisica de la referencia), el uso referencial (la apli-
cacién de los enunciados a su referencia), o el uso intensional (las definiciones aceptadas
del significado de los enunciados)? Las respuestas a estas preguntas pueden sintetizarse en
tres indicaciones o reglas de observacién que denominaremos (Obs.1, Obs.2, Obs.3):

De la respuesta a la primera pregunta (i) emerge la regla de observacién (Obs.1): El
significado de los conceptos se construye con su uso social (general y reglado). Por ello, la
observacién debe recaer sobre el uso regular y no, en cambio, sobre los casos de uso excep-
cional y/o discutido”.

De la respuesta a la segunda pregunta (ii) emerge la regla de observacién (Obs.2):

La observacién debe recaer sobre la aplicacién de los enunciados a un conjunto tipi-
co de casos (uso referencial), y subsidiariamente sobre las explicaciones que la pobla-
cién ofrece sobre el significado que brota esta observaciéon. En términos algo menos
técnicos: no mires tanto cémo defino el significado de los enunciados sino mds bien
cémo los aplico®.

De la conjuncién entre (Obs.1) y (Obs.2), se sigue una tercera regla:

(Obs.3): El uso referencial de los conceptos y enunciados no es meramente indica-
tivo sino también constitutivo de su campo de extensién® Por ello, la observacién
del uso referencial es la via prioritaria para identificar a los casos paradigmdticos de la
extensién de cada concepto, y para reflexionar acerca de su naturaleza.

Cuando este esquema se aplica a la comprensién del discurso juridico, puede subdi-
vidirse en las siguientes reglas:

Obs. Juridica 1: Comprender el discurso juridico es saber identificar e inferir su mar-
gen de referencia determinado, esto es, al conjunto de casos a los que aplica de forma
clara. Esta comprensién se gesta y desarrolla observando el modo en que los agentes
de la prictica juridica aplican los enunciados juridicos.

Obs. Juridica 2: Subsidiariamente, la inferencia del uso referencial puede reforzarse
con la identificacién de las definiciones que elaboran los agentes de la préctica.

Obs. Juridica 3: La aplicacién habitual no solamente muestra o revela cudl es el mar-
gen de referencia determinado del discurso y de cada enunciado, sino que también
crea o constituye este margen. La reflexién sobre la naturaleza las acciones y valores
conectadas en el discurso juridico no tiene y no debe, o si quiera puede, tener lugar
en el proceso de comprensién.

77 MARMOR (2005) pp. 102, 103, 115.
2 MARMOR (2005) pp. 114-115.
* MARMOR (2005) pp. 102, 115.
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Con estas directivas la OM de fidelidad podria explicarse como el imperativo dirigi-
do a todo juez de comprender cémo se usan/aplican habitualmente los enunciados juridi-
cos en cada préctica, y replicar este uso en los casos (estdndares) que pertenecen a su mar-
gen determinado de extensidn. La reflexidn teleoldgica acerca de la conexién entre los tipos
de casos recogidos en los enunciados, su situacién dedntica (permisién, prohibicidn, etc.)
y los fines de la prdctica no es necesaria, conveniente o siquiera posible en el estadio de la
comprensién. En efecto, si es la propia prdctica discursiva la que crea el margen de referen-
cia de sus conceptos y enunciados mediante el uso, determinando cudles y porqué son sus
casos estdndares, no hay nada en la naturaleza de los casos que pueda iluminar su proceso
de comprensién. El tnico foco de iluminacién exterior al discurso juridico podria ser, a lo
sumo, el nivel bdsico de uso y comprensién del lenguaje, de donde emerge el significado
literal-natural. Ahora bien, dado que el significado literal-natural también se construye con
el uso, este recurso epistémico no consistirfa tanto en un mirar fuera de “la botella del len-
guaje”, como en un mover la mirada hacia otro nivel de uso del lenguaje®.

2.4. LA OBLIGACION MINIMALISTA DE FIDELIDAD EN ACCION.

La explicacién de la teorfa de la interpretacién de Marmor se focalizé hasta este
punto en las tesis que enraizan la OM en una teorfa semdntica netamente convencionalista.
Como se verd mds adelante, el autor ha desarrollado otro conjunto de tesis que generan
fuertes dudas acerca su propia identificacién con esta tradicién de filosofia del lenguaje.
Dejando a salvo este segundo conjunto de ideas, conviene plantear los desafios estructura-
les a los que se enfrenta una formulacién convencionalista de la OM, tomando como pun-
to de referencia argumentos interpretativos judiciales que asumen de forma casi explicita
esta aproximacidn en el plano abstracto de la interpretacién®'.

En el famoso precedente Roe vs. Wade, la Corte Suprema norteamericana senté el
leading case sobre aborto, afirmando la libertad de la mujer a decidir abortar contra la in-
jerencia indebida del Estado, como instancia del derecho a la privacidad, que habia sido
reconocido, a su vez, como parte del margen de extensién de la enmienda XIV en decisio-
nes anteriores®. Este holding fue y ain hoy es objeto de innumerables debates, relativos no
solamente a su justicia intrinseca, sino también a su fidelidad al texto constitucional®. En
este trabajo no interesa el holding donde, utilizando las distinciones de Marmor, la Corte
extiende el margen indeterminado de referencia del concepto de privacidad y, por lo mis-
mo, interpreta’. Lo que interesa, en cambio, es la parte de la decisién donde la Corte se
presenta a si misma como continuando una tradicién de comprensién del margen de refe-
rencia determinado de los dos conceptos constitucionales en juego: persona y privacidad.

Afirma la Corte en este orden de ideas:

3% El reenvio de un tipo de uso a otro es graficado por Wittgenstein con la imagen de la mosca que no puede
escapar de la botella en WITTGENSTEIN (1952) [2009] &309, p. 110.

31 Sobre interpretacién abstracta; GUASTINI (2007) [2008] p. 29 ss.; GUASTINI (2013) pp. 125-126.
32 410 U.S. 113 (1973).

3 SAUNDERS (2019) pp. 15-28. En la misma linea, LuGost (2006) pp. 361-452.

3 410 U.S.113, 153-154.
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(i) “El apelado y ciertos amici sostienen que el feto es una persona dentro del len-
guaje y significado de la enmienda XIV (...). Si esta insinuacién de personalidad
es establecida, el caso del apelante, por supuesto, cae, porque el derecho del feto a
la vida estarfa garantizado especialmente por la enmienda. Pero el apelante admite
que ningdn caso que sostenga que el feto es una persona dentro de la enmienda XIV
puede citarse (...). “La Constitucién no define la palabra ‘persona’. La seccién 12 de
la enmienda XIV contiene tres referencias a la persona ... ‘persona’ es usada en otros
lugares de la constitucién ... pero en todas estas instancias el uso de la palabra es tal
que tiene aplicacién posterior al nacimiento. Ninguna denominacién indica, con al-
guna seguridad, que tiene alguna aplicacién prenatal™.

(ii) “La constitucién no menciona expresamente el derecho a la privacidad (...). Sin
embargo, la Corte o los jueces individualmente han encontrado por lo menos las
raices de tal derecho en la enmienda I, en la IV, en la V, en las penumbras del Bill
of Rights (...). Estas decisiones dejan en claro que dnicamente los derechos indivi-
duales que pueden ser considerados fundamentales ... estdn fundamentados en esta
garantia de privacidad personal ... Estas decisiones también dejan en claro que el
derecho se extiende a ciertas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticon-

cepcidn, la procreacién (...)"%.

La Corte infiere el margen de referencia determinado del concepto de persona a partir
de la observacién de su uso dentro del texto y en la historia jurisprudencial”’. Advierte que
dentro del texto constitucional el concepto no aplica nunca “de forma segura” a un ser huma-
no no-nacido, y que en la jurisprudencia constitucional pasada no ha sido aplicado nunca a un
ser humano no-nacido. En (ii) la Corte infiere el margen de referencia determinado del dere-
cho a la privacidad, basindose también —aunque de forma mds oblicua— en la observacién de
su uso en la historia jurisprudencial (no asf en el texto, donde no aparece mencionado).

De la historia de la aplicacién de las enmiendas I, IV, V, infiere que la privacidad
forma parte del margen de referencia determinado de este conjunto de cldusulas, y de “las
penumbras” del Bill of Rights. Luego, observando el uso jurisprudencial de la privacidad
encuentra “claro” que se ha aplicado exclusivamente a los “derechos individuales funda-
mentales”. En tercer lugar, dirige la observacién a los derechos fundamentales que se han
conectado a la privacidad, y concluye que también es “claro” que han sido aplicados a “cier-
tas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién”, etc.

De este modo, los argumentos (i) y (ii) recogen casi literalmente la Obs. Juridica 1.
Ambos argumentos (i) y (ii) confirman también la naturaleza opcional de la observacién de
los usos intensionales (las definiciones asentadas) recogida en la Obs. Juridica 2. De hecho,
la Corte prescinde de esta via de andlisis, afirmando incluso que la ausencia de definiciones

% 410 U.S.113, 157-158; MILLER y otros (1991) pp. 848-855, 851.

3% 410 U.S.113, 153; MILLER y otros (1991) p. 849.

% Mds adelante la Corte precisé el criterio de inferencia de libertades sefialando dos condiciones: (i) describir
cuidadosamente la libertad que se pretender afirmar; (ii) restringir la inferencia a aquellas libertades que estdn
objetiva y profundamente enraizadas en la historia constitucional. Ver 521 U.S. 702 (1997), pp. 720-21. Sobre
las dificultades de su aplicacién a la privacidad ver STINE (2003) pp. 507-532.
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asentadas del concepto de persona no es ébice alguno para la identificacién de su margen
determinado de referencia. Lo mismo aplica al concepto de privacidad, que ni siquiera estd
nombrado en la constitucién, por no decir definido. La Obs. Juridica 3 es en realidad una
continuacién de las reglas Obs. Juridica 1 y Obs. Juridica 2. Por esta razén, se encuentra
recogida en los dos extractos anteriores (i) y (ii), en tanto y en cuanto identifican el mar-
gen de extensién determinado de los conceptos de persona y privacidad con base en su uso
dentro del texto de la constitucién, y en la historia de su aplicacién judicial. De cualquier
forma, por si cupiera alguna duda, es afirmada explicitamente al comienzo del fallo, cuan-
do se previene:

“Nosotros inmediatamente admitimos la naturaleza emocional y sensible de la con-
troversia sobre el aborto (...). La filosoffa de cada uno, asi como sus experiencias, su
ubicacién de respecto de los flancos mds bdsicos de la experiencia humana, sus prdc-
ticas religiosas, sus actitudes respecto a la vida, la familia y sus valores, y las pautas
morales que establece y procura cumplir, todos ellos influyen y afectan lo que uno
piensa acerca del aborto (...). Nuestro objetivo, por supuesto, es resolver el caso con-
forme a las pautas constitucionales, libres de emociones y preferencias™®.

3.1. DE LA OSCURIDAD DE LA REFERENCIA A LA ENCRUCIJADA ENTRE REALISMO

SEMANTICO U OMNIPRESENCIA DE LA INTERPRETACION

En (i) la Corte infiere la exclusién del no nacido del margen de referencia determi-
nado del concepto constitucional de persona, a partir de la inexistencia tanto en el texto
como en la prictica de usos que lo incluyan de modo claro. En (ii) la Corte infiere, a partir
de la historia constitucional, la existencia de derechos que no estdn siquiera mencionados
en la constitucién: la privacidad y luego, dentro de su margen determinado de referencia,
“ciertas actitudes relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién y la procreacién”.

Bien podriamos preguntar a la Corte por qué es tan claro que la no aplicacién del
concepto de persona al no nacido en el texto constitucional y en la historia de la prictica,
es razén suficiente para excluirlo de su margen de referencia determinado; mientras que la
falta de mencién del concepto de privacidad y sus derivados (matrimonio, anticoncepcién,
procreacién) no fue comprendida en el pasado como razén suficiente para excluirlos del
margen de referencia determinado de cada enmienda singularmente considerada, o de la
Bill of Rights en su conjunto.

La divergencia podria salvarse con una regla interpretativa de semejanza (RS) del
siguiente tenor: el margen de extensién determinado de los enunciados constitucionales
(sean enunciados del texto o de la jurisprudencia) estd compuesto tanto por los casos expli-
citamente nombrados, como por los casos no mencionados, pero igualmente incluidos en
virtud de su clara semejanza con aquello que si estd explicitamente nombrado.

RS no solo salvarfa la contradiccién entre (i) y (ii), sino también y mds importante,
la distincién entre comprender e interpretar subyacente a la OM de fidelidad al Derecho.

% 410 U.S.113, 120; MILLER y otros (1991) pp. 848-849.
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En efecto, negar RS supone admitir que cada vez que se aplica un enunciado a un
caso no expresamente descrito se interpreta-construye, en lugar de comprender. Ahora
bien, mientras que las reglas, por su connatural pretensién de generalidad, nombran tipos
abstractos de accidn, los principios rara vez nombran los tipos de acciones contenidos en
su margen de referencia. Negar RS conlleva pues afirmar que se interpreta cada vez que se
aplica un principio, y/o cada vez que se aplica una regla a un tipo de accién mds especifico
que el que nombra.

Una Corte pragmdtica podria replicar que solo se interpreta en los leading cases. Asf,
el concepto de privacidad y sus derivados fueron el fruto de una interpretacién-construc-
cién que tuvo lugar en los correspondientes leading cases. Hoy contamos con una asentada
historia de aplicacién de estos —nuevos— conceptos con menciones explicitas de su margen
de referencia determinado. Hoy sabemos, por ejemplo, que la privacidad aplica a decisiones
relacionadas con el matrimonio, la anticoncepcién y la procreacién. No necesitamos a RS
para comprender el margen determinado de la privacidad.

No precisarfamos a RS si el acto de habla consistente en nombrar discrecionalmente
una serie de tipos especificos (matrimonio, anticoncepcidn, procreacién) dentro del margen
de referencia de un tipo genérico (privacidad), hiciera patente la razén de la conexién entre
unos y otros. Mas esto encierra una contradiccién en los términos. De acuerdo con la de-
finicién de interpretacién —por oposicién a comprensién— no hay ninguna razén necesaria
para incluir un tipo especifico en el tipo genérico o, mds bien, la tnica razén para la inclu-
sién es la autoridad del intérprete. Si esto es asi, se obscurece —o mds bien desaparece— el
comtn denominador entre unos y otros tipos de acciones. Si en cambio se afirma que la
inclusién no es discrecional, serd porque hay algo en los tipos especificos, una semejanza
real e inteligible que justifica el mismo tratamiento entre los tipos especificos y su inclusién
en el margen de referencia del tipo genérico. Serd, en otras palabras, porque hemos abando-
nado el convencionalismo semdntico y, mds concretamente, las reglas Obs. Juridica 1y 3.

Marmor distingue entre las implicancias semdnticas y las implicancias pragmdticas
de los enunciados. Las implicancias semdnticas forman parte del margen de extensién de-
terminado del significado literal-natural y del significado discursivo. Las segundas, en cam-
bio, son parte del significado pragmdticamente enriquecido, por lo que solo brotan en el
contexto singular de habla®. Aprovechando estas distinciones, se podria rematar el contra-
argumento diciendo que las libertades mds especificas estdn semdnticamente implicadas en
el margen de referencia determinado de los conceptos. Este dltimo recurso argumentativo
es solo aparentemente eficaz 0o, mds propiamente, serfa eficaz si contdramos con RS, que es
lo que nos permite distinguir entre casos no mencionados pero incluidos en el margen de
referencia (implicancias semdnticas), casos no mencionados y dudosamente incluidos (dis-
crecionalmente incluibles mediante la interpretacién), y casos excluidos.

Recapitulando: aceptar RS conlleva el abandono del convencionalismo semdntico
en vistas de la inoperatividad de las reglas Obs. Juridica 1 y 3. Renunciar a RS conlleva
la prioridad de la interpretacién sobre la comprensién y, por esta via, la utopia de la OM

de fidelidad.

3 MARMOR, 2008 (b) pp. 423-452, 445; MARMOR (2009) p. 118.
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3.2. DE LA OSCURIDAD DE LA REFERENCIA AL TRILEMA DE MUNCHHAUSEN

La oscuridad de la referencia hunde la comprensién de cualquier discurso en el re-
greso al infinito y/o su suceddneo, la tautologfa. Este desafio no es sino la traslacién del
trilema de “Miinchhausen”, desde el plano de la justificacién de la veracidad de los juicios,
al de la comprensién de su significado. Explicando el trilema, apunta Boladeras que toda
pretensién de probar la verdad de las conclusiones de un raciocinio se topa con las siguien-
tes tres alternativas:

(a) Regresién al infinito: la verdad de las conclusiones depende de la verdad de las
premisas, la verdad de las premisas depende de la verdad de otras premisas previas, y
as{ hasta el infinito.

(b) Circulo vicioso: se razona de manera circular, derivando la verdad de un grupo
de premisas a partir de la verdad de otras, y la verdad de las segundas se deriva de la
verdad de las primeras.

(c) Ruptura de la argumentacién en un punto determinado mediante la introduc-
cién dogmdtica de un enunciado cuya verdad no se cuestiona®.

El paso al nivel (c) solo puede justificar la verdad de las conclusiones frente a quienes
comparten el dogma introducido, lo que supone restringir la validez del raciocinio a la co-
munidad discursiva limitada en tiempo y espacio que comparte el dogma.

El corte dogmdtico no es por ello una via apta de argumentacién cuando lo que se
pretende afirmar es la veracidad universal de las conclusiones. En este caso las opciones dis-
ponibles para sortear las falacias (a) y (b) son dos. La primera es sustituir la introduccién de
dogmas (de premisas afirmadas dogmdticamente), por la introduccién de premisas intrinse-
camente indiscutibles. Esto es, premisas cuyo significado y cuya veracidad es evidente para
cualquier persona con uso de razén. Este es el camino largamente recorrido por la tradicién
del Derecho natural para justificar la obligatoriedad del derecho. En la segunda via se ubi-
can quienes niegan la existencia de premisas autoevidentes e inherentemente inteligibles vy,
como hace el propio Albert, sustituyen el principio de justificacién de la verdad por el prin-
cipio de racionalidad del proceso de discusién**.

Por debajo de las divergencias entre el procedimentalismo de Albert y el cognitivismo
de la tradicién central de occidente, subyace un acuerdo en torno a la necesidad 18gica de
que las premisas (se consideren justificadas como verdaderas o no) sean al menos comprensi-
bles para todas las partes del discurso. Podria decirse, en este orden de ideas, que ambas tra-
diciones asumen la regla 1.4. de racionalidad prictica esbozada por Robert Alexy, en virtud
de la cual ni siquiera podria entablarse un didlogo si las partes no usaran las expresiones con
el mismo sentido. Si esta regla no se cumple, no solo se pierde la posibilidad de justificar la

" Ver BoLADERAS (2002) pp. 20-21.

41 Grisez distingue explicitamente la inteligibilidad de las premisas, de la evidencia de su veracidad en GRrisez

(1965) p. 188 ss. Recogen la distincién Finnis (1980) [2011] p. 44 ss.

42 ALBERT (1999) p. 9. Esta es la via desarrollada por Robert Alexy en el plano juridico, con cita directa del
propio Albert. Ver ALExy (2007) p. 177, Ne 9.
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verdad de las conclusiones de cualquier razonamiento, sino que se pierde también la posibi-
lidad de comunicarlas®. Conviene pues mostrar cémo el trilema aplica, no solamente a la
veracidad de las premisas y conclusiones de cualquier razonamiento, sino también a su inte-
ligibilidad y a la consiguiente virtualidad de ser objeto de comprensién y discusién.

Si el concepto de privacidad es construido por la prictica constitucional en su con-
junto, una Corte que se muestra a s{ misma como meramente comprendiendo y sujetdndo-
se al margen de referencia® claro del mismo, deberd justificar esta comprensién mostrando
que es coherente con los usos del discurso constitucional que la avalan. La remisién a otros
usos conlleva bien un regreso al infinito, de usos mds concretos a usos mds abstractos; bien
a un circulo vicioso consistente en refrendar los usos entre si. El regreso al infinito hacia
usos mds abstractos estd implicado en la argumentacién de la Corte en torno a la relacién
referencial entre el aborto, el matrimonio, la anticoncepcidn, la procreacién (los usos mds
concretos), la privacidad (el uso abstracto) y la libertad protegida por la enmienda XIV
(segundo nivel de abstraccién). El circulo vicioso se da en la pretensién de avalar las de-
cisiones pasadas con el texto constitucional, y luego iluminar el sentido del texto con las
decisiones pasadas.

Podria argumentarse en este punto que la Corte salva el regreso y el circulo vicioso
con la solucién procedimentalista o coherentista que propone Albert al trilema. Se dirfa,
en esta inteligencia, que el uso de las enmiendas por parte de la Corte estd validado por
su apego al uso pasado de las mismas enmiendas en la prictica en su conjunto. Se podria
incluso agregar —siguiendo con Albert—, que esta solucién no pretende garantizar la veraci-
dad -la realidad— de la conexién entre libertad, privacidad, matrimonio, anticoncepcién y
procreacién; sino meramente la coherencia (y racionalidad) interna en el uso del lenguaje.

El problema con esta solucién es que no responde nuestra objecién. No hemos pues-
to en duda que el uso de cada concepto se valide con el apego al modo de uso general de
ese mismo concepto dentro de su propia prdctica discursiva. Lo que hemos puesto en duda
es, mds bien, que la exigencia de coherencia pueda aplicarse (por no decir argumentarse)
en un discurso que se concibe como absolutamente prioritario a la naturaleza de su propia
referencia. Si el significado de los conceptos se construye exclusivamente con su uso, la na-
turaleza de su referencia se evanece del horizonte como criterio de verificacién de la cohe-
rencia del uso. Lo que conlleva que la coherencia del uso solo podrd refrendarse con otros
tipos de uso, lo que conlleva un regreso al infinito o una tautologfa.

Demds estd decir que la Corte no considerd necesario remitirse hasta el infinito mos-
trando cudles son los usos estdndares de los conceptos en juego, por dos razones. Primero,
porque es ficticamente imposible (jla tendrfamos aun escribiendo!). Segundo, porque como
cualquier orador corriente, asumié la existencia de un conocimiento compartido de parte
de un auditorio familiarizado con el uso de las reglas lexicogréficas, gramaticales y discursi-
vas que determinan el significado de sus propios enunciados.

Esta asuncién no solo no es reprobable, sino que es una condicién de posibilidad de
cualquier didlogo. Lo que en todo caso si es reprobable —por irrealizable— es la pretensién

4 ALEXY (2007) pp. 185-187.
4 ETCHEVERRY, J. (2019) pp. 326-328.
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de que este conocimiento compartido emerja pura y exclusivamente de la observacién asép-
tica del uso del lenguaje.

Tampoco parece que la Corte note un circulo vicioso en la determinacién del sen-
tido del texto partiendo de decisiones pasadas, y en la determinacién del sentido de estas
decisiones con base en el texto constitucional. La probable razén por la que no ve ningtin
circulo vicioso en este procedimiento es que cuando interpreta el sentido “claro” del texto
constitucional, asume un tercer elemento que, si bien no nombra, pone en juego: su sig-
nificado literal-natural. ;Es este recurso suficiente para evitar lo que Albert denomina una
“ruptura dogmdtica de la argumentacién”?

3.3. EL SIGNIFICADO LITERAL-NATURAL (U ORDINARIO) COMO CABALLO DE TROYA

La idea de que el significado literal-natural puede funcionar de stopper en el regreso
al infinito de usos y significados, al tiempo que salva la circularidad, subyace a todo canon
interpretativo que apela al sentido literal-natural u ordinario de los textos como criterio
limitativo del significado discursivo®. No obstante, cuando el significado literal-natural
se concibe como una creacién cultural, y nada mds que una creacién cultural, este recurso
opera como un caballo de Troya.

Si es dificil identificar los actos del habla que ponen de manifiesto el significado pa-
radigmdtico de los enunciados dentro de una préctica social institucionalizada como el De-
recho, cudnto mds dificil serd identificarlos y delimitarlos en el discurso espontdneo y no-
confinado de la vida ordinaria. Podrfa rebatirse apuntando a los diccionarios de la lengua,
como fuente autorizada de conocimiento de los usos vigentes. Este contra-argumento es
doblemente falaz. En primer término, no logra evitar el regreso porque el diccionario defi-
ne los conceptos con mds palabras, los diccionarios son una recopilacién del conjunto total
de usos existentes de los conceptos, en diversos contextos discursivos. En segundo lugar, los
diccionarios no son una fuente autorizada de la naturaleza de las cosas. Los diccionarios se
limitan a constatar y recopilar los usos vigentes de las palabras en diferentes prdcticas dis-
cursivas, sin ofrecer ni pretender ofrecer criterio alguno de semejanza, que permita conectar
unos con otros. ;Con qué criterio habrd el intérprete de seleccionar, pues, entre los usos no
juridicos que son relevantes para iluminar el sentido estrictamente juridico que intenta de-
velar, y los usos que son irrelevantes a este fin? Si nada hay fuera de los discursos que sirva
como tertium comparationis, el intérprete se habrd de perder en un reenvio tautoldgico de
un tipo de uso a otro.

Un ejemplo jurisprudencial de la inoperatividad del significado literal-natural u ordi-
nario as{ concebido aparece en la decisién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el precedente Artavia Murillo. Aplicando el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre los Tratados, la Corte analiza el significado ordinario de los conceptos “concepcién”,
“vida humana” y “ser humano” recogidos en el articulo 4.1 de la Convencién americana
sobre derechos humanos, como paso previo para delimitar su significado discursivo (juridi-
co-convencional). A este efecto, utiliza las siguientes fuentes de conocimiento del significa-

4 LAISE (2017) passim. Las limitaciones del significado ordinario de los conceptos como criterio de interpreta-
cién de los Tratados, son apuntadas por VENZKE (2012) pp. 3-4; PEaT, WINDSOR (2015) pp. 6-8.
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do literal-natural u ordinario: (i) el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola;
(ii) el diccionario de la Real Academia vigente en la época de redaccién de la Convencidn;
(iv) una variedad de opiniones cientificas, contradictorias entre s{*.

El recurso al andlisis del uso cientifico de los conceptos podria interpretarse como
una muestra de realismo semdntico. Se dirfa, asi, que la Corte considera a la ciencia una
autoridad epistémica para describir la naturaleza de la concepcidn, la vida y el ser humano,
y que es esta naturaleza la que opera como tertium comparationis entre el uso juridico y los
usos recopilados por la RAE (y por la propia Corte). La Corte se propondria contrastar, en
fin, todas las perspectivas de comprensién meta-juridicas de los conceptos bajo andlisis, en
vistas a enriquecer y justificar su propia comprensién del significado estrictamente juridi-
co. Esta explicacién no es sin embargo sostenible. La Corte complementa la consulta de la
RAE con el andlisis del uso cientifico de los conceptos simplemente para enriquecer el re-
portorio de usos vigentes que ofrece la RAE. Que esto es asi surge, de su explicita renuncia
a complementar el andlisis con cualquier tipo de consideracién antropoldgica o metafisica
acerca de la naturaleza personal del ser humano, acogiéndose de forma explicita al método
de andlisis empleado por la Corte norteamericana Roe vs. Wade" .

La reduccién del significado literal-natural al conjunto de usos vigentes sitda a la
Corte, asf, en una posicién muy dificil de justificar, por no decir imposible. No da razén
(ni puede darla) acerca de porqué elije analizar un conjunto de usos (los recopilados en la
RAE vy algunos de los que integran el debate cientifico) y descartar otros (los filoséficos), ni
de por qué da prioridad a unos sobre otros. Lo cierto es que no puede justificar ninguna de
estas elecciones porque ha descartado la opcién de mirar a la referencia (la persona en si)
como criterio para discriminar entre usos vdlidos e invdlidos, relevantes e irrelevantes. La
ignorancia de la referencia la sumerge en el regreso al infinito de usos, y en la tautologfa
consistente en limitar el significado discursivo-convencional del término remitiendo a una
base mds amplia de significados. No es de extranar, pues, que la Corte acabe por saltarse el
pseudo limite del significado literal-natural, y romper dogmdticamente la argumentacién
interpretativa decantdndose sin mds por uno de los muchos usos identificados*.

4.1. ;UN MARMOR REALISTA?

La distincién entre comprender e interpretar fue introducida por Marmor con dos
objetivos paralelos. De una parte, para afirmar la naturaleza convencional del Derecho y su
autonomia respecto de un orden antropolégico y moral dado. De otra, para afirmar contra
Dworkin la autonomfa semdntica del discurso juridico respecto del discurso moral. Cuan-
do Marmor se concentra en estos dos propdsitos, se muestra a s{ mismo en su versién mds
convencionalista (esta vez, en términos semdnticos). En cambio, cuando su preocupacién
se concentra exclusivamente en la inteligibilidad del discurso juridico y la viabilidad de su

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica,
28-11-2012, Caso Ne 257, & 45-52.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica,
28-11-2012, Caso Ne 257, & 50.

% CIANCIARDO (2019) p. 173, ss.; PEDERNERA ALLENDE (2015) pp. 2-3.
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comprensién, el convencionalismo semdntico comienza a diluirse hasta el punto de tornar-
se irreconocible.

Contra la aproximacién semdntica-realista al concepto de Derecho (y, mds amplia-
mente, contra todo el espectro de la filosoffa del derecho natural) sefala Marmor que, en
la misma medida en que el Derecho es un producto cultural, su referencia es flexible y mu-
table por definicién (como la cultura). Dejando a salvo los casos en los cuales el discurso
juridico incorpora conceptos desde las ciencias naturales (como por ejemplo, el concepto
de “embrién”) el significado de los conceptos estrictamente juridicos es prioritario a la na-
turaleza de su referencia y esencialmente mutable®. Dicho esto, se propone ademds mostrar
contra Dworkin que el Derecho, como producto cultural, se distingue de otros productos
culturales y de la moralidad en particular. Con este doble fin reelabora la distincién har-
tiana entre “el caso central” y la zona de penumbra de los conceptos, asumiendo la lectura
abiertamente convencionalista de la teorfa Wittgensteniana del significado que hemos des-
crito en la seccidn 2, segtin la cual el significado no solamente se manifiesta, sino que tam-
bién se construye con su uso.

El convencionalista semdntico se desvanece para dar lugar a la aparicién del Marmor
realista en términos semdnticos, cuando focaliza el andlisis en la inteligibilidad del discurso
y la viabilidad de su comprensién, y se olvida, por asi decirlo, de los debates estrictamente
ius-filoséficos:

“las reglas deben distinguirse del estado de cosas antecedente en virtud del cual la
existencia de las reglas tiene un sentido y frente al cual las reglas devienen inteligi-
bles. Toda actividad reglada presupone un trasfondo que da razén de la prdctica en

su conjunto, y que la torna posible y relevante™®.

La cita es muy rica en sus implicancias semdnticas realistas. En primer lugar, los fines
de las précticas convencionales quedan excluidos de la convencionalidad de las reglas. Asi,
la objecién a la tesis de la rigidez de la referencia de los conceptos se contrae: la referencia
de los conceptos juridicos es dindmica, pero no asf la referencia de los (pocos) conceptos
que nombran a los fines del Derecho. Ahora bien, ni siquiera las reglas son arbitrarias en
sentido fuerte, pues la convencionalidad se mueve dentro de un marco de racionalidad v,
mds concretamente, de adecuacidn y eficacia para responder a los fines —~dados— de la prdc-
tica’'. Se aligera asi otro tanto el argumento de la culturalidad del Derecho contra el realis-
mo semdntico: lo cultural y variable es la eleccién de las reglas mds eficaces para realizar los
fines del Derecho. Lo estable —rigido—, y por ende también universal, es el criterio 16gico de
adecuacién entre reglas —los tipos de acciones regulados por las reglas— y fines.

4 MARMOR (2005) 74-76.

% MARMOR (2005) p. 147 (traduccién libre).

' MARMOR (2008) p. 103. El limite a la convencionalidad de las reglas sociales es casi idéntico al zest de razo-
nabilidad que propone Alexy como limite a la discrecionalidad del legislador. Ver, entre otros muchos sitios,
ALEXY (2004) pp. 35-48. Mientras Alexy mira a la justificacién moral del derecho, Marmor se focaliza en su
inteligibilidad. La coincidencia refuerza la tesis de que a mayor razonabilidad mayor inteligibilidad y viceversa,
a menor razonabilidad menor inteligibilidad del discurso.
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Junto al aligeramiento de la convencionalidad del Derecho en si, Marmor aligera
también la autonomia de la comprensién juridica, desde el momento en que la compren-
sién asume el conocimiento compartido de los fines de la prictica, y del criterio de adecua-
cién entre acciones y fines. Usando la metdfora del piso y el techo de la interpretacién de
cualquier enunciado, Marmor admite asi la existencia de un techo intrinsecamente inteligi-
ble, cuyo desconocimiento redundaria en la ininteligibilidad de las reglas convencionales y
del discurso que las enuncia.

Extendiendo esta metdfora y tomando ahora al significado literal-natural como
“piso” de la interpretacién en sentido amplio, al menos desde 2008 en adelante Marmor
se presenta a si mismo como una excepcién dentro de lo que él reconoce como la opinién
dominante en la filosoffa del lenguaje. El significado literal-natural, como se apuntd arriba,
es el significado atn no enriquecido en un determinado contexto general y/o particular de
uso. Precisamente porque el significado literal-natural prescinde del enriquecimiento, es
comun a distintas prdcticas discursivas, y a los cambios temporales dentro de una misma
préctica discursiva. Se trata, en fin, de algo asi como el piso sobre el cual cada prictica
construye el significado discursivo>.

Pues bien, a la pregunta por el origen de las reglas lexicogréficas y gramaticales que
dan forma al significado literal-natural de los conceptos, responde Marmor diciendo que
estdn determinadas tanto en su razén de existir como en su contenido, por las razones que
explican la necesidad humana (comunicativa) de crearlos en cualquier lengua natural®.
Mds ain, en abierta contradiccién contra su oposicién al realismo semdntico en el plano
del Derecho, afirma ahora que también el significado literal-natural de los conceptos que
designan précticas convencionales responden a esta légica semdntica realista™.

En todo caso, Marmor es insistente en lo siguiente: si el significado literal-natural
no representara la naturaleza de su propia referencia, no serfa posible comparar entre sf los
conceptos enriquecidos por distintas prdcticas discursivas, ni identificar cudndo un cambio
conceptual dentro de un mismo discurso supone el abandono de un concepto por otro™.
En esta linea, el significado literal-natural no deberia confundirse —como hizo la Corte In-
teramericana en Artavia— con una suerte de recopilacién de los usos vigentes en distintas
précticas discursivas. El significado literal-natural de los conceptos es, mds bien, la parte
del significado a#n no enriquecida, que permanece igual en todas las prdcticas discursivas,
y que no solamente responde causalmente a una necesidad universal de comunicacidn, sino
que también estd determinado en su forma por la naturaleza de esta necesidad universal.
De este modo, el significado literal-natural funciona para Marmor, como rendija por donde
la naturaleza de la referencia recobra la prioridad sobre la construccién del significado en

todo discurso.

2 MARMOR (2008) p. 105.

53 MARMOR (2008) pp. 107-108; MarMOR (2009) pp. 89, 94, 95.
>4 MARMOR (2008) p. 107.

> MARMOR (2008) p. 108.

¢ MARMOR (2009) pp. 86, 93.
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4.2. INTERPRETAR Y COMPRENDER EN CLAVE REALISTA

La dltima concesién al realismo semdntico se pone de manifiesto en un cambio sutil
pero fundamental en la explicacién acerca de la funcién epistémica del “caso paradigmdtico”.

Decia Marmor en Interpretation and Legal Theory, que la vaguedad no es una cuali-
dad de un tipo de concepto, sino una posibilidad de uso de todo concepto, que se actualiza
cuando se lo confronta con un caso dudoso”. Ahora bien, no todo caso paradigmdtico gufa
el proceso de comprensién de la misma forma. Hay casos paradigmdticos con cualidades
definitorias claras que, ademds, son necesarias (sino suficientes). En estos supuestos, la va-
guedad no es un problema del concepto en si, sino mds bien de la parte del mundo que no
acaba de acomodarse a él. La duda sobre si incluir o no al monopatin eléctrico dentro del
concepto de vehiculo automotor radica en las peculiaridades del monopatin, que no acaban
de encajar del todo con las notas definitorias del automotor.

Como cldsicamente apunté Wittgenstein, existe una clase especial de conceptos cuyo
caso paradigmdtico no estd constituido por una o por varias cualidades claramente identifi-
cables, sino por un conjunto de cualidades mds o menos estructuradas entre si, donde nin-
guna es necesaria ni suficiente. Los casos que integran el margen determinado de referencia
de estos conceptos no son idénticos entre si, sino que tienen entre s{ una “semejanza de
familia”. Estos conceptos de semejanza de familia se distinguen del resto de los conceptos
—llamémosle conceptos comunes—, porque su aplicacién no solamente es problemdtica en
su margen indeterminado de referencia, sino también en el margen determinado®.

Abocado a mostrar la posibilidad de comprender sin interpretar, Marmor apunta
en Interpretation and Legal Theory —contra una posible lectura de Wittgenstein— que la
semejanza de familia no excluye la necesidad légica de que exista un acuerdo generalizado
en torno a los casos paradigmdticos y al consiguiente margen determinado de extensién de
este tipo de conceptos, sin lo cual devendrian “un misterio”. Con una fe mds bien inge-
nua, incluye de esta forma a esta clase de conceptos dentro de la dindmica convencionalista
aplicable a todo concepto, en virtud de la cual el uso construye y al mismo tiempo revela su
margen determinado/claro de aplicacién.

No obstante, cuando mds adelante pone el foco en el problema de la inteligibilidad,
se aparta explicitamente de Wittgenstein (interpretado por ¢l en clave convencionalista). Si
bien vuelve a insistir en la conexién légica entre los conceptos y los casos paradigmdticos,
introduce, como al pasar, la dltima carta de rendicién frente al realismo semdntico. Dice,
asi, que el caso paradigmdtico no puede revelar por si mismo el margen determinado de
referencia de ningdn concepto —sea cual sea el tipo de concepto en cuestién—, si no viene
acompafiado de un criterio para identificar los elementos hacen del caso un caso paradig-
mdtico. Aclara, ademds, que la necesidad de que el caso paradigmdtico revele un criterio de
semejanza es una necesidad légica, no psicoldgica, del funcionamiento de los conceptos®.
Un criterio de semejanza que, claro estd, no puede volver a expresarse con mds palabras, lo

7 MARMOR (2005) pp. 101-102.

8 MARMOR (2005), p. 102; WITTGENSTEIN (1952) [2009], & 65, p. 35.
7 MARMOR (2005) p 102.

% MARMOR (2008) p. 110, n. 31.
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que exigirfa una nueva ronda de interpretacién. Un criterio de semejanza que solo puede
funcionar, en fin, si todas las partes del discurso comparten una misma capacidad de abs-
traccién que es previa a todo lenguaje y a todo discurso.

4.3. ALGUNAS CONCLUSIONES

Apuntaba Rawls en 1993 que, lejos de ser una condicién limitante, el pluralismo
moral de occidente es el efecto natural y deliberadamente intentado de las instituciones li-
berales®’. M4s alld de las matizaciones con las que quepa recoger esta observacién, es indis-
cutible que nuestros discursos politicos y juridicos giran de forma cada vez mds acelerada,
desde un debate acerca de la justificacién de las normas que deberiamos implementar para
realizar unos fines que compartimos, a un debate anterior y mucho mds radical, acerca de
cudles son estos fines. Este giro quizds de alguna razén a Dworkin acerca de la prevalencia
actual de la interpretacién y la excepcionalidad de la comprensién. No obstante, la cuestién
de qué tipo de razonamiento prictico es preponderante, si la interpretacién o la compren-
sién, es bastante menos relevante que la cuestién previa acerca de si una y otra constituyen
verdaderas instancias de razonamiento o si, en cambio, son dos formas mds o menos sutiles
de disfrazar el uso de la fuerza®.

La argumentacién desplegada en este trabajo pretendié despejar el camino para
responder esta cuestién previa, apuntando en una tnica direccién: si los valores, tipos de
acciones y cosas a las que aplican los enunciados juridicos son creaciones conceptuales sin
relacién (y sin pretensién de relacién) con una referencia inherentemente inteligible, el dis-
curso pierde inteligibilidad y su comprensién se hunde en un regreso al infinito o en una
circularidad tautoldgica. Lo cual es otra forma de decir que los enunciados no pueden ser
objeto de conocimiento alguno —por no hablar de un conocimiento compartido—. Sobra
decir que, si los enunciados no son objeto de conocimiento compartido, tampoco pueden
ser objeto de comprensién —tampoco pueden usarse/aplicarse correctamente—.

A partir de estas consideraciones puede por fin reelaborarse la distincién entre inter-
pretar y comprender descrita en la seccidén 2 en los siguientes términos: la diferencia entre
comprender e interpretar no radica, como podria sugerir una lectura fragmentada de la
obra de Marmor, en la neutralidad de la comprensién y el compromiso valorativo de la in-
terpretacién. La diferencia radica, en cambio, en el rol de la valoracién. En la comprensién
se asume y no se discute ni el contenido semdntico (la sintesis del significado literal-natural
y el discursivo) de los enunciados que regulan acciones, ni el contenido semdntico de los
enunciados que imperan realizar los fines y valores a los que apunta el Derecho en su totali-
dad. En la interpretacidn se conserva el conocimiento compartido del margen de extensién
determinado de estos enunciados, pero se discute su margen indeterminado (natural y dis-
cursivo) de extensién.

Tanto la comprensién como la interpretacién son viables como formas de comuni-
cacién, si y solo si (i) el discurso juridico recoge el margen de extensién determinado del
significado literal-natural de los conceptos y, mediante este, la conexién a una referencia

1 RaWLS (2005) pp. xxiv, Xxv.
62 La expresién es de Fisu (1997) p. 1454.
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inherentemente inteligible; (ii) el discurso juridico enriquece el margen indeterminado del
significado literal-natural de los conceptos, y lo transforma en el significado discursivo-
juridico, siguiendo un criterio de adecuacién racional a los fines (valores) intrinsecamente
inteligibles del Derecho. Usando la distincién de Frege entre referencia y sentido, podria-
mos también concluir que los discursos juridicos construyen el sentido de sus conceptos (y
enunciados), mds no su referencia. O bien, que si pretenden construir también su referen-
cia, se tornan ininteligibles e incomprensibles®.

La fuerza légica de esta conclusién muy probablemente explique el ingente esfuerzo
de Marmor por inundar la comprensién del discurso juridico de realismo semdntico, por
asi decirlo, por la puerta de atrds. A partir de la naturaleza institucional, colegiada y estraté-
gica del discurso juridico concluye que, al menos en su mayor parte, el contenido asertivo
del discurso juridico se identifica con su contenido semdntico. Esto es, con la conjuncién
entre el significado literal-natural y el significado discursivo pablicamente reconocible por
un “hombre razonable”®. Una vez que esta tesis se conecta con la teorfa referencialista del
significado literal-natural, no puede sino concluirse que Marmor ha optado, con toda ra-
z6n, por desconectar el convencionalismo juridico de su innecesario y mortal companero,
el convencionalismo semdntico.

Desde una aversién radical al realismo semdntico podria replicarse que no hay proble-
ma alguno en aceptar que el Derecho es fuerza. Se dird asi que tanto la comprensién como la
interpretacién (si es que se las puede diferenciar) conllevan siempre el paso a la tercera alter-
nativa del trilema de Miinchhausen, esto es, la ruptura dogmdtica de la argumentacién. Se
nos dirfa, en fin, que los jueces cortan el regreso y/o la tautologia de explicaciones, introdu-
ciendo datos de forma dogmdtica, en los pocos 0o muchos casos en los que atin no se ha for-
jado una tradicién de comprensién de los enunciados. Se agregard, continuando esta linea,
que el corte dogmadtico no presenta ningdin problema para el Derecho, sino que mds bien re-
afirma su naturaleza y su funcién. Reafirma su naturaleza, pues partimos de la base de que el
Derecho es una creacién social sin referencia necesaria a un modo de ser y actuar dado, por
no hablar de otras précticas sociales y discursivas, y reafirma también su funcién, consistente
en imponer autoritativamente criterios comunes de coordinacién social.

Pues bien, el corte dogmdtico de la argumentacién es una via plausible de evasién
del trilema para todo aquel que, en la linea de Kelsen o mds recientemente Schauer, abier-
tamente renuncie a justificar la obligatoriedad moral del Derecho y a distinguirlo de la
fuerza®. El problema que ahora nos concierne no es sin embargo la moralidad del Derecho.
No estamos averiguando si es justo, bueno o deseable que el Derecho nos mande hacer esto
o aquello. No estamos siquiera averiguando si es justo que el Derecho mande hacer cosas
en general, o si el Derecho debe proporcionar motivos y/o razones para la accién. Nuestro

% FREGE (2012) pp. 29-49.

4 MARMOR (2008 b), p. 451; MARMOR (2014) capitulo 1.

5 SCHAUER (2015) passim. Comentando esta obra, apunta Massini que la reduccién del Derecho al uso de la
fuerza “esfuma de modo definitivo la posibilidad de un saber juridico propiamente tal, que trascienda ... la
mera lexicografia de acciones sin sentido humano-prdctico”, en Massint (2019) p. 142. Por las mismas razones,
agregamos en este trabajo que no solo se esfuma la posibilidad de entender lo que el Derecho es, sino también,
lo que el Derecho pretende que hagamos.
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objeto de estudio, bastante mds elemental, apunté a identificar cudles son las condiciones
minimas para que el Derecho pueda imperar o motivar con eficacia. En este segundo orden
de consideraciones, el corte dogmdtico de la argumentacién sobre el significado del discur-
so no es viable por la simple razén de que supone renunciar a su inteligibilidad, y un De-
recho ininteligible, sobra decirlo, no puede imperar a nadie, ni en lo bueno ni en lo malo.
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