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Resumen: Este articulo es un comentario sobre el libro E! Lenguaje del
Derecho, de Andrei Marmor. Aqui reconstruyo las afirmaciones princi-
pales ofrecidas por Marmor en cada capitulo y los argumentos que las
apoyan. Luego expreso algunas observaciones criticas dirigidas, en ge-
neral, al argumento central presentado en el capitulo correspondiente.
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Abstract: This article is a commentary on Andrei Marmor’s book The
Language of Law. Here I reconstruct the main statements offered by
Marmor in each chapter and the arguments that support them. I make
then some critical remarks, which are generally directed at the central
argument presented in each chapter.
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Utilizar algunas de las herramientas que la filosofia del lenguaje ofrece
para elucidar ciertos problemas al interior de la teoria juridica es un
modo de proceder conocido desde hace tiempo por los filésofos del
derecho. Encontrar un esfuerzo profundo para llevar a cabo esta clase
de empresa en tiempos recientes es, sin embargo, poco frecuente. El
libro EI lenguaje del derecho (The Language of Law) de Andrei Marmor!
es posiblemente el intento mas serio y mejor logrado, en los ultimos
diez afios dentro de la filosofia juridica de tradicion analitica, por llevar
a cabo esta tarea. La relevancia de un trabajo de este tipo es evidente
si aceptamos que el lenguaje es el instrumento primordial con el que
trabaja cualquier persona involucrada en la practica juridica. Un libro
asi es de interés, principal aunque no exclusivamente, para filosofos del
derecho, en particular para aquellos interesados en la interpretacion, la
determinacion del contenido de una prescripcion legal y los problemas
de la verdad y la comunicacion en el derecho. Por supuesto, el libro
también interesa a estudiantes y a cualquier persona que desee mejorar
su entendimiento sobre la relacién entre lenguaje y derecho.

El propésito del libro es claro, mostrar como un mejor entendi-
miento acerca del lenguaje en general puede ser util para mejorar nues-
tra comprension sobre el funcionamiento del derecho. El objetivo de
Marmor, conviene aclarar, no es utilizar la filosofia del lenguaje para
ofrecer una teoria general del derecho, sino uno mucho mas modesto;
a saber, aprovechar los recursos que los filosofos han ofrecido en fechas
recientes para comprender mejor la comunicacion lingiistica y apli-
carlos al caso juridico, dado que esta es el medio a través del cual
se transmiten los contenidos legales. El objetivo de Marmor es tan
modesto que incluso se concentra en una parte especifica del discurso
legal: el derecho legislado o legislativo (statutory law). En pocas pala-
bras, el objetivo es (6) “utilizar algunos avances recientes en filosofia
del lenguaje para elucidar algunos aspectos fundamentales de la comu-
nicacion legal, principalmente en el contexto del derecho legislativo”.

Procederé de la siguiente manera, capitulo por capitulo, recons-
truiré las afirmaciones principales ofrecidas por Marmor y los argu-

I Marmor, A., The Language of Law, Oxford: Oxford University Press, 2014.
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mentos que las apoyan. Inmediatamente después, expresaré algunas
observaciones criticas dirigidas, en general, al argumento central pre-
sentado en el capitulo. Desafortunadamente, la complejidad de los
argumentos y la posible falta de familiaridad con la filosofia del len-
guaje de un lector no experto, me obligan a reconstruir los contenidos
del libro de manera particularmente extensa (aunque por supuesto no
exhaustiva) en detrimento del desarrollo en detalle de mis observacio-
nes criticas.

En el capitulo uno Marmor argumenta en favor de la tesis de que
la promulgacion de leyes es un acto de habla a través del cual un con-
tenido particular es comunicado. Si esto es cierto, sostiene, la metodo-
logia apropiada para elucidar algunas de las caracteristicas relevantes
del derecho legislativo consiste en analizar las caracteristicas del tipo
de acto de habla con el cual se identifica y la manera en la que el con-
tenido que expresa es determinado. El capitulo esta dividido en dos
partes; en la primera Marmor busca dar respaldo a su afirmacion de
que la promulgacion legislativa es de hecho un acto de habla; y en la
segunda, analiza la manera en la que su contenido se determina.

Segin Marmor, de acuerdo con el punto de vista estandar (12), “la
accion colectiva de los legisladores de promulgar una ley es un acto de
habla colectivo, a través de cual algin contenido es comunicado, el cual
es, esencialmente, el contenido de la ley sobre la cual se ha votado”.
Conviene aqui hacer explicitas las afirmaciones con las que esta tesis
esta comprometida: 1) que la accién de promulgar una ley es un acto
colectivo; 2) que la mejor manera de entender ese acto es como un acto
de habla colectivo; 3) que dicho acto de habla comunica un contenido
especifico y 4) que el contenido comunicado es el contenido legal del
acto legislativo.

En general, 1a defensa del punto de vista estandar ofrecida por Mar-
mor consiste en probar que las posturas escépticas, aquellas que niegan
el caracter comunicativo de los actos de promulgacion legislativa, son
falsas. El argumento comienza con la suposicién (defendida en el capi-
tulo tres) de que, entre los distintos tipos de actos de habla, la promul-
gacion de leyes es similar a la asercidén. En particular, Marmor supone
que las directivas juridicas, al estilo de las aserciones en contextos de
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conversacion ordinaria, expresan un contenido (proposicional) cuyo
valor de verdad es susceptible de evaluacién. Para entender el argu-
mento, es necesario tener en mente que existe una diferencia entre el
contenido expresado (asserted content) y el contenido implicado (implica-
ted content) de la proferencia de un enunciado. Marmor advierte que su
argumento se concentrara en el primero, dejando para el capitulo dos
la exploracion del segundo. Una aclaracion mas antes de comenzar la
critica al punto de vista escéptico es que el contenido expresado queda
regularmente subdeterminado por la semantica y la sintaxis. En otras
palabras, Marmor afirma que aunque ciertos factores semanticos y
sintacticos condicionan cual es el contenido expresado por una pro-
ferencia, este solo puede ser (en la mayoria de los casos) plenamente
determinado si ademas atendemos a la intencion (comunicativa) del
hablante y a la capacidad del oyente para entenderla. Es importante
tener claro que, de acuerdo con Marmor, el éxito de los actos de habla,
en términos de su capacidad para comunicar un cierto contenido, esta
dado por el hecho de que la intencién comunicativa del hablante es
completamente comprendida por el oyente.

La primera objecién escéptica que el argumento enfrenta se con-
centra en la figura del sujeto que lleva a cabo un acto de habla. Segun
el escéptico, no es claro que los actos de habla puedan ser actos colec-
tivos. No obstante, la razén para creer lo anterior, afirma Marmor,
dificilmente tiene que ver con la mera atribucion de acciones a grupos,
pues, de hecho, atribuir la realizacion de actos intencionales a conjun-
tos de individuos es algo que hacemos con regularidad; por ejemplo,
cuando hablamos de las anotaciones de un equipo en cualquier deporte
de conjunto. Cabe precisar aqui que el argumento de Marmor en con-
tra de esta posible interpretacion de la tesis escéptica no parece ignorar
la distincién entre la “atribuciéon” de una accion a un agente y la “rea-
lizacion” de esa accidn. La afirmacion de Marmor es precisamente
que, en ocasiones, grupos de personas llevan a cabo acciones, incluso
si en sentido estricto son mas bien realizadas individualmente por los
miembros que los integran. Es el equipo el que “gana” un partido, y
no uno (o todos individualmente) de sus jugadores.
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Si esto es asi, el argumento escéptico tendria que sefalar, para ser
exitoso, una diferencia relevante entre los actos de habla y otras accio-
nes que sin dificultad atribuimos a colectividades. Para mostrar que
dicha diferencia no existe, Marmor se apoya en la ubicuidad con la
que las personas utilizan el pronombre personal de la primera persona
del plural “nosotros” en sus practicas linglisticas ordinarias, mediante
las cuales atribuyen la realizacion de actos de habla a colectividades.
Segin Marmor, es comun que las personas expresen enunciados como
“(nosotros) te invitamos”, “(nosotros) te prometemos” etc. La frecuen-
cia con la que aparecen estas expresiones en nuestra vida diaria deja
en claro que, tal y como pasa con algunas acciones intencionales, los
actos de habla pueden realizarse por grupos de personas.

Incluso si lo anterior es cierto y no hay ningun problema en atri-
buir a un conjunto de individuos la realizacion de un acto de habla, el
escéptico puede alegar aun que el contexto en el que toma decisiones
una asamblea legislativa democratica no puede ser explicado adop-
tando el modelo estandar. En pocas palabras, el escéptico podria negar
que los actos legislativos sean actos de habla. Los legisladores pro-
mulgan leyes a través de votaciones y no a través de las declaraciones
de uno (o algunos) en representacion del resto. De este modo, segun
Marmor, la discusion con el escéptico se reduce a la pregunta sobre si
votar es 0 no un acto de habla. El escéptico, claramente, responde a
esta pregunta negativamente. Votar no es un acto de habla porque, al
emitir su voto, cada legislador podria intentar comunicar un mensaje
completamente distinto al que intentan comunicar sus compaferos. No
obstante, afirma Marmor, una cosa es clara(18): “cuando los legislado-
res votan para aprobar una resolucion particular, expresan la intencion
de comunicar el contenido de la resolucién como la decision oficial de
la institucion en cuestion”. El argumento mas sofisticado que puede
presentar el escéptico se concentra en la inexistencia de algo que pueda
considerarse el contenido asertivo de un acto legislativo. La razon para
sostener lo anterior es que, de acuerdo con el escéptico, el contenido
asertivo de la proferencia de una oracion esta determinado exclusi-
vamente por las intenciones del hablante. Dado que en el contexto
legislativo es sumamente dificil identificar a la(s) persona(s) que juegan
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ese papel, se vuelve practicamente imposible identificar sus intenciones
comunicativas, y en consecuencia al contenido constituido a partir
de ellas. La respuesta de Marmor a este reto consiste en negar que el
contenido asertivo de la enunciacion de una oracion esté dado por
completo por las intenciones comunicativas de los hablantes. Segin
¢l, lo anterior se sigue de la observacion empirica de que los hablantes
podemos fallar y comunicar una cosa distinta de lo que intentamos.
Si esto es asi parece que para dar cuenta del contenido asertivo hace
falta hablar, no (o no sélo) de los estados subjetivos del hablante (sus
intenciones comunicativas), si no de un hecho objetivo: aquello que un
escucha razonable habria entendido que el hablante quiso comunicar
dadas las palabras que utilizo, los elementos del contexto, y otra infor-
macion relevante que ambos comparten. Si esto es asi, no hace falta
ir buscar al hablante, o con mayor precision a sus estados subjetivos
intencionales, para atribuir un contenido asertivo a una enunciacion.
El resultado es que, en el contexto legislativo, no es necesario para
atribuir un contenido asertivo a los actos de promulgacion normativa (a
los objetos que produce, no a la accién), encontrar ninguna intencién
comunicativa, basta con la reconstruccion que un escucha razonable
llevaria acabo.

El argumento de Marmor es ciertamente sofisticado y, a primera
vista, convincente. Sin embargo, desde mi punto de vista es ineficiente
para superar una ultima objecion que el escéptico podria presentar. Mar-
mor parece tener razon al decir que el criterio que sirve para determinar
el contenido asertivo de una proferencia es objetivo, en el sentido de
que no apela a la psicologia particular de un individuo. Sin embargo,
parece que este Aecho objetivo esta ineludiblemente ligado a uno subjetivo.
Lo que un escucha razonable, conocedor de todos los hechos relevantes, habria
entendido que intentaba comunicar el hablante, apela justa e invariablemente
a la intencionalidad del hablante. Sino es posible en el caso de los actos
legislativos reconocer a los hablantes, ;qué intenciones comunicativas
son las que un escucha racional habria buscado entender? Por supuesto
que los escuchas cuentan con cierta evidencia (principalmente semantica
y sintactica) que podria guiarlos en dicha reconstruccién de las inten-
ciones comunicativas, pero dudo mucho que Marmor esté dispuesto a
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aceptar que esta evidencia sirve a los escuchas de manera exhaustiva
para reconstruir las intenciones comunicativas de los hablantes.

El capitulo dos es un intento por explicar la naturaleza y alcance
del contenido comunicativo implicado por un acto asertivo en el con-
texto legal. Si la tesis presentada en el capitulo uno es correcta y los
actos legislativos de promulgacion de normas son similares a los actos
asertivos que los hablantes llevan a cabo en contextos de comunicacion
ordinaria, en el sentido de que son de hecho actos de habla que comu-
nican un cierto contenido (legal), y si es cierto ademas que en situacio-
nes de comunicacion ordinaria los hablantes cominmente comunican
mas de lo que explicitamente expresan, parece natural asumir que al
menos una parte del contenido comunicado en el contexto legal esta
dada implicitamente. Esta suposicién es el punto de partida que utiliza
Marmor para construir, a lo largo del capitulo, un argumento segun
el cual es dificil confiar en el contenido implicado por los actos de
promulgacion legislativa, dada la naturaleza estratégica del discurso
legal. El capitulo se desarrolla de la siguiente forma: en la primera
parte Marmor describe las dos maneras principales en las que, segun
€1, se puede implicar un cierto contenido comunicativo a través de la
proferencia de un enunciado. El siguiente paso en la argumentacion
es caracterizar, en términos generales, lo que Marmor llama discurso
estratégico. La ultima parte pretende mostrar dos cosas, la primera que
el discurso legal (al menos en lo que se refiere al derecho legislativo)
es una forma de discurso estratégico, la segunda, que gracias a eso es
dificil dar cuenta del contenido implicado por un acto de promulgacion
legislativa e incluso de revisién judicial.

Con mayor detalle, a menudo se habla del contenido implicado de
una asercion para referirse al contenido al que, sin haber sido explici-
tamente formulado, queda comprometido un hablante en las circuns-
tancias particulares de su proferencia. Decir de un hablante que esta
comprometido con un cierto contenido implicado quiere decir que para
él esta cancelada la posibilidad de retractarse o negar este contenido
una vez hecha la proferencia. Si lo hiciera, un escucha razonable esta-
ria justificado para considerar dicha negacién como desconcertante,
no genuina o incluso contradictoria. De acuerdo con Marmor, a pesar
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de que hay varios tipos de contenido implicado los dos mas familiares
son las llamadas implicaturas conversacionales y las presuposiciones.
Para explicar las implicaturas Marmor utiliza el bien conocido
marco de la teoria de Herbert Paul Grice. Segin Grice, nuestra habi-
lidad para entender expresiones mas alla de lo que se dice explici-
tamente radica en la combinaciéon de dos factores: la existencia de
normas conversacionales y el conocimiento compartido, por parte de
los participantes de una conversacion, de ciertas caracteristicas del con-
texto conversacional. Comunmente se acepta que las implicaturas son
el resultado de inferencias derrotables que los hablantes llevan a cabo
a partir de cierto contenido semantico, un determinado conocimiento
contextual y de un cierto marco normativo. De acuerdo con Grice,
cuando el proposito de una conversacion es el intercambio coopera-
tivo de informacion ciertas maximas son aplicables. Estas maximas
facilitan la funcidn cooperativa de las interacciones comunicativas que
normalmente tienen lugar en nuestras conversaciones ordinarias. Grice
propone las siguientes cuatro maximas de conversacion ordinaria:

*  Madxima de cantidad. De acuerdo con esta maxima los hablantes
deben asegurarse de que sus contribuciones a la conversacion
sean tan informativas como sea requerido. Es decir, deben ase-
gurarse de no decir ni mas ni menos de lo necesario.

*  Miaxima de calidad. Segin esta maxima los hablantes no deben
decir aquello que creen que es falso y tampoco deben decir
aquello para lo que no tienen evidencia adecuada.

*  Maxima de relevancia. Esta maxima pide a los hablantes asegu-
rarse de que sus contribuciones sean relevantes a la conversacion.

» Maxima de cortesia. Se pide a los hablantes evitar la oscuridad
y ambigiiedad en sus contribuciones, asi como ser ordenados
y breves.

De acuerdo con Marmor estas maximas son normativas: por un
lado los hablantes normalmente las siguen durante sus conversaciones
ordinarias; por otro, estan apoyadas por razones que las convierten
en las normas que los hablantes deben seguir con el fin de realizar su
proposito de llevar a cabo un intercambio cooperativo de informacion.
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Con este marco normativo en mente podemos llegar a una descrip-
cién un tanto mas detallada de lo que es una implicatura conversacional.
Decimos, pues, que un contenido es implicado conversacionalmente por
un hablante si no es parte de lo que el hablante dijo, pero es parte de lo
que comunico en la ocasién particular de su asercion, dadas las maximas
conversacionales que rigen los contextos de conversacion ordinaria.

Es importante sefialar aqui que, aunque afirma estar siguiendo a
Grice, Marmor reconstruye la idea de implicatura de una manera un
tanto alejada (sin llegar a ser contradictoria o inconsistente) de la forma
en la que generalmente se piensa esta figura en filosofia y lingiiistica.
Por ejemplo, para Wayne Davis (2014) una implicatura “denota o bien
(1) el acto de significar o implicar una cosa al decir una cosa distinta, o
(ii) el objeto de ese acto”. Si bien es cierto que nada de esto contradice
lo dicho por Marmor, parece verdad también que esta caracterizacion
de las implicaturas resulta, por lo menos, mas informativa. Desde este
punto de vista, las implicaturas no son solo inferencias que los miem-
bros de una conversacion pueden derivar a partir de lo que se dice,
si no inferencias cuyo contenido difiere del contenido explicitamente
enunciado por el hablante. La diferencia es mas clara si pensamos en el
ejemplo de implicatura conversacional proporcionado por Davis quien
nos pide imaginar el siguiente dialogo:

Alan: ;Iras a la fiesta de Paul?
Barb: Tengo que trabajar

Segun él, este es un claro ejemplo de un hablante que utiliza un
enunciado para significar algo distinto de lo que el enunciado (con-
vencionalmente) significa. Barb quiere decir que no ira a la fiesta, pero
lo hace utilizando un enunciado que comunmente significa que tiene
trabajo. Dado que Barb nunca dijo que no iria a la fiesta y sin embargo
eso es lo que quiso decir, podemos afirmar que lo implico. Como puede
observarse, desde este punto de vista una de las caracteristicas funda-
mentales de las implicaturas es que su contenido varia del contenido que
usualmente suele adscribirse al enunciado a través del cual se expresan.
Ciertamente seria equivocado decir que el argumento de Marmor con
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respecto a la practica de promulgacion de leyes fracasa porque su carac-
terizacion de las implicaturas conversacionales se aleja de la ortodoxia
filosofica. No obstante, conviene por lo menos tener presente la diferen-
cia entre su manera de caracterizar esta forma del contenido implicado
de la proferencia de un enunciado y la forma en la que comunmente se
habla de implicaturas conversacionales entre filosofos.

De acuerdo con Marmor, la segunda forma en la que se puede
implicar cierto contenido comunicativo a partir de la enunciacion de
una oracién es la presuposicion. Segun él, una presuposicion es aquel
contenido comunicativo que, a pesar de no haber sido enunciado, debe
tomarse por garantizado para que el contenido enunciado o su relevan-
cia tengan sentido. El contenido implicado por una presuposicion es el
contenido que los miembros de una conversacion de hecho comparten
desde el inicio o que estarian dispuestos a acomodar conforme la con-
versacion avanza. Los ejemplos propuestos por Marmor para entender
esta idea son los siguientes:

1) “Bill se arrepiente de haberle mentido a sus padres”.
Donde la presuposicion es: Bill [cree que él] minti6 a sus padres.
2) “Sara olvidé recoger a Jane en el aeropuerto”.
Donde la presuposicion es: Se suponia que Sara recogeria a
Jane en el aeropuerto.
3) “La esposa de John va a ir al concierto mafiana”.
Donde la presuposicion es: John esta casado.

Por tltimo, Marmor llama la atencién acerca de las llamadas impli-
caciones semanticamente codificadas. Como la expresion parece suge-
rir, estas son implicaturas que provienen del significado de las palabras
utilizadas en el enunciado expresado. Algunos ejemplos ofrecidos por
Marmor son:

(4) “incluso X puede hacer A” (donde se implica que hay algunos
otros, ademas de X, que pueden hacer A, y que A es entre ellos
uno de los que menos probabilidad tiene de hacer A).

(5) “X logré encontrar a A” (donde se implica que era de esperarse
que encontrar a A fuera complicado).
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Que el contenido implicado por la asercion de estos enunciados
esta semanticamente codificado es evidente, segin Marmor, si obser-
vamos la imposibilidad que afecta al hablante de cancelarlo. Esto es,
la proferencia de un enunciado como (5) perderia todo sentido si de
pronto el hablante de dicha proferencia afirmara que encontrar a A era
en realidad sencillo. Supuestamente, hay un cierto contenido que sin
ser explicito esta codificado en el término “lograr” y que es parte del
contenido que un hablante comunica al enunciar (5). Marmor afirma
entonces que el criterio para distinguir entre el contenido implicado
semanticamente codificado y no semanticamente codificado esta dado
por la posibilidad o imposibilidad de su cancelacion.

Aunque general, la caracterizacion anterior de la primera parte del
capitulo dos es suficiente para entender el argumento acerca del dis-
curso juridico que Marmor pretende ofrecer posteriormente.

La seccion dos del capitulo, que coincide con el segundo paso en la
argumentacion, consiste en describir lo que Marmor llama el discurso
estratégico. Para entender qué es el discurso estratégico es necesario
primero tener claro que no en todos los contextos en los que una conver-
sacion tiene lugar, los hablantes persiguen el propdsito de intercambiar
informacién cooperativamente. En otras palabras, en ciertas ocasiones
el propdsito de una conversacion no es el intercambio de informacion.
Los ejemplos citados por Marmor son las conversaciones de cortesia, en
las que los hablantes intercambian expresiones sin el proposito de que
estas sean informativas o incluso verdaderas. En estos casos los miem-
bros de una conversacion buscan simplemente expresar su conformidad
con una convencion social. Cuando una persona te pregunta si te ha
gustado la pelicula que te recomendo6 semanas atras y respondes que
si, puede que lo hagas sin la intencion de reportar algo verdadero, sino
simplemente de ser cortés con los demas. Es importante sefialar que en
todos estos ejemplos, los intercambios que los hablantes llevan a cabo
son cooperativos incluso si no son “confiables”. Con exactitud, la idea
aqui no es que en ocasiones los hablantes no son cooperativos en sus
interacciones conversacionales, sino que la cooperacidon comunicativa
es una cuestion de grado. Hay contextos, como esos de conversacion
ordinaria, en los que se requiere un grado superior de cooperacion a fin
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de lograr el objetivo de la conversacion misma: el intercambio confiable
de informacion. Hay otros contextos en los que el objetivo de la conver-
sacion, ajustar el comportamiento propio a las convenciones sociales,
permite un grado de cooperaciéon menor.

Hemos sugerido, siguiendo a Marmor, que en un extremo de la
cooperaciéon comunicativa se encuentran los contextos de conversa-
cion ordinaria. En el extremo contrario se encuentra la manipulacion.
Seguin Marmor estos son contextos conversacionales en los que los
hablantes (al menos uno de ellos) afirman algo verdadero con la inten-
cion de implicar algo que sabe que es falso. Por ejemplo, una persona
que se presenta en un hospital como el “Dr. X” a pesar de que su grado
de doctorado no pertenece a ninguna de las ciencias médicas.

Entre esos dos extremos se encuentra el discurso estratégico. La
caracteristica primordial de este tipo de conversaciones es que los
hablantes intentan con sus locuciones obtener una ventaja al implicar
mas (0 menos) de lo que estarian dispuestos a hacer explicito. La razon
por la que un hablante estaria interesado en no hacer explicito aquello
que ha intentado implicar es que, de hacerlo, dirigiria al fracaso el pro-
posito de su afirmacion. El ejemplo que ofrece Marmor para entender
mejor esta idea es la insinuacién. Segun él, cuando los hablantes inten-
tan insinuar algo, estarian fracasando si aquello que buscan insinuar
fuera parte del contenido explicito de su asercion. Por el contrario, en
contextos de conversacion ordinaria los hablantes no verian afectado
el propdsito de su asercion si el contenido implicito se hiciera explicito
en algin momento. Cuando se trata de conversaciones estratégicas,
los escuchas pueden también no estar dispuestos a aceptar el conte-
nido implicito de la preferencia de un enunciado. El caso de un nifio
que pretende no haber entendido el contenido que su madre buscaba
implicar al responder “has comido muchos dulces el dia de hoy” ante
la pregunta “;puedo comer chocolate?”, es un buen ejemplo de esto.

El discurso estratégico se hace posible bajo ciertas circunstancias.
Es necesario que exista cierto nivel de incertidumbre con respecto al
marco normativo que gobierna la conversacion para que los hablantes
consigan realizar su propoésito de obtener alguna ventaja a partir del
contenido que su asercién implica. Marmor afirma que, cuando las
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conversaciones no tienen el propdsito de ser completamente cooperati-
vas, los hablantes no siguen las maximas de conversacion descritas por
Grice. Si lo hicieran, su propdsito de obtener alguna ventaja se veria
frustrado. Hay dos tipos de incertidumbre normativa que facilitan el
desarrollo de una conversacion estratégica o, con mayor precision, de
un movimiento estratégico en una conversacion: incertidumbre acerca
de las reglas que los hablantes deben seguir; incertidumbre acerca del
grado de adherencia a las reglas que se espera por parte de los hablantes.

En la tltima parte del capitulo, Marmor busca mostrar que el dis-
curso juridico, en particular el discurso legislativo o de creacion de
leyes y el discurso judicial, son instancias del discurso estratégico, y
como, si esto es cierto, se sigue que el contenido implicado por un acto
de habla legislativo es poco confiable.

Marmor nos pide distinguir entre dos tipos de conversacion que tie-
nen lugar durante el proceso legislativo. La primera es la conversacion
entre legisladores antes de la promulgacion de una ley. La segunda se
da entre el resultado de esa primera conversacion (un acto de habla
colectivo) y aquellos a quienes la ley se dirige, normalmente con las
cortes como intermediarios. Marmor afirma que ambos tipos de con-
versacion son estratégicos. La idea es que hay un interés compartido
por las legislaturas y las cortes por mantener cierto grado de indetermi-
nacion comunicativa, dado que esto les permite realizar sus propositos.
Segun €1, el propdsito de las legislaturas es facilitar acuerdos y compro-
misos que les permitan realizar su trabajo legislativo. Para conseguir
este proposito es necesario que la conversacion interna se desarrolle en
términos estratégicos. Si los legisladores tuvieran claridad acerca del
contenido que aquellos que defienden una agenda distinta pretenden
implicar mediante los documentos que someten a votacidn, posible-
mente rechazarian cualquier propuesta que llegara a sus mesas. Por
otro lado, las cortes también estan interesadas en transmitir mensajes
indeterminados, a fin de que las legislaturas les permitan un margen de
accion mayor que les facilite el ejercicio con mayor discrecionalidad.
En pocas palabras, Marmor sostiene que el proposito que caracteriza
la manera en la que ambos organismos se insertan en una conversacion
es un deseo por acaparar la mayor cantidad de poder posible.
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Ciertamente el capitulo pierde en esta seccién buena parte de la
claridad expositiva que caracteriza a las primeras dos. Ademas, aunque
es facil detectar las afirmaciones alrededor de las cuales se construye
esta parte del texto, es dificil ubicar los argumentos que las respaldan.
Por otro lado, la argumentacion avanza sin demasiado orden sefialando
caracteristicas de cada uno de los tipos de conversacion descritos ante-
riormente. Es cierto que estos problemas son faciles de superar si el
lector es suficientemente paciente, sin embargo, existen dificultades a
nivel argumentativo dificiles de pasar por alto. Por ejemplo, aunque
Marmor se esfuerza por presentar la afirmacion de que en los distintos
contextos de interaccion entre la legislatura y las cortes se lleva a cabo
una conversacion estratégica, como si fuera una consecuencia concep-
tual del propdsito que persigue cada uno de estos organismos, lo cierto
es que una afirmacion asi parece mas bien empirica. Sostener que los
legisladores estan interesados en ocultar parte de lo que intentan comu-
nicar parece mas una tesis que podriamos contrastar con las intenciones
actuales de los miembros de una legislatura, y no una tesis conceptual
acerca de la mejor manera de conseguir el propdsito que supuestamente
persigue la actividad legislativa. Mas aun, los propositos que atribuye
Marmor a las cortes y legislaturas dista de ser obvio, y parece mas bien
arbitrario. Es relativamente sencillo encontrar descripciones alternativas
que, intuitivamente, resultan igualmente plausibles. Uno podria decir,
por ejemplo, que el proposito de los jueces es llevar a cabo las funciones
que legalmente les han sido encomendadas. Seguramente, sera dificil
encontrar en el catalogo de funciones algin indicador que apunte hacia
el aseguramiento de suficiente poder, o algo por el estilo. Si el lector no
comparte las intuiciones acerca de las finalidades que caracterizan a las
legislaturas y a las cortes, sera dificil encontrar en el texto un argumento
o evidencia utiles para persuadirlo.

En el capitulo tres Marmor ofrece un argumento a favor de la tesis
de que las prescripciones juridicas, por lo menos aquellas que forman
parte del derecho legislado, son el tipo de acto de habla que expresa
un contenido que puede ser verdadero o falso. Que las prescripciones
legales expresen este tipo de contenido es importante porque, de no
hacerlo, seria imposible atribuir validez a las inferencias que llevamos
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a cabo con ellas. En otras palabras, la argumentacion de Marmor esta
motivada por la siguiente preocupacion: los agentes juridicos cotidia-
namente llevan a cabo inferencias a partir de las prescripciones que
encuentran en el derecho legislado; nos interesa que dichas inferencias
sean validas, es decir, que la verdad de la conclusion esté asegurada
por la verdad de las premisas; es condicion necesaria de la validez de
una inferencia que las afirmaciones que la componen sean susceptibles
de ser verdaderas o falsas; por tanto, es importante explicar coOmo es
posible que las prescripciones legales expresen el tipo de contenido que
puede ser verdadero o falso.

El argumento de Marmor es el siguiente. En primer lugar, hay que
distinguir entre, por lo menos, dos tipos de actos de habla performati-
vos, regularmente expresados por enunciados imperativos con distintas
formas. Aquellos a los que Marmor llama exhortativos son actos de
habla que buscan motivar la conducta de las personas a quienes estan
dirigidos mediante la mera enunciacion, con la expectativa de que esta
sea reconocida por sus destinatarios como una razon para la accion.
Un ejemplo es la expresion de una persona dirigiéndose a otra diciendo
“escribe todo lo que escuches”. Por otro lado, existen enunciados impe-
rativos que, cuando son expresados, buscan igualmente motivar la con-
ducta de aquellos a los que se dirigen, pero que contienen el operador
“deber”. Por ejemplo, una persona que se dirige a otra diciendo “debes
escribir todo lo que escuches”. De acuerdo con Marmor, la inclusion
del operador “deber” en este caso sugiere que existen razones indepen-
dientes, distintas a la enunciacidon misma, para llevar a cabo la accion
solicitada. Las instrucciones juridicas, parece claro, son actos de habla
del primer tipo, es decir, exhortativos. Esto es, las prescripciones legales
buscan motivar la conducta de los sujetos y que sea el solo hecho de su
pronunciacién el que les conceda razones para la accion.

El siguiente paso en la argumentacion, como es de esperarse, con-
siste en mostrar que los exhortativos son el tipo de acto de habla que
expresa contenidos susceptibles de ser verdaderos o falsos. Aunque
existen diversos tipos de actos de habla exhortativos, y estos son expre-
sados por distintos tipos de enunciados, Marmor se concentra en los
imperativos. Es importante sefialar que usualmente el contenido del
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que se predica verdad o falsedad con respecto a la expresion de un
enunciado es el llamado contenido proposicional. Una manera natu-
ral de interpretar el contenido proposicional de un imperativo, segiin
Marmor, es sugerir su caracter autorreferencial. En pocas palabras, el
contenido proposicional de los imperativos es autorreferencial. Esto
quiere decir que cada vez que una persona expresa un imperativo del
tipo “cierra la puerta”, el contenido proposicional esta dado por los
deseos del hablante: su deseo de que X cierre la puerta y su deseo de
que X reconozca la expresion de ese deseo como una razon para la
accion. De este modo, el contenido proposicional del enunciado “cie-
rra la puerta” expresado por P y dirigido a S es “P quiere/desea que
S cierre la puerta y quiere/desea que reconozca la expresion de dicho
deseo como una razon para realizar esa accién”. Este es claramente
un contenido proposicional descriptivo (como cualquier otro) acerca
de un estado mental particular de un sujeto singular. Dado que el con-
tenido proposicional expresado por un imperativo es autorreferencial,
siempre que la expresion sea sincera, el contenido sera verdadero. En
otras palabras, la simple expresion de un enunciado imperativo hace
verdadero su contenido proposicional. El contenido proposicional
expresado por un imperativo solo puede ser falso en caso de insince-
ridad o cuando las circunstancias particulares de la conversacién son
suficientemente anormales (por ejemplo, si te pido cerrar una puerta
en medio del bosque donde no hay puertas).

El siguiente paso en el argumento de Marmor consiste en mostrar
que este analisis del contenido proposicional de los exhortativos fun-
ciona igualmente bien para el caso juridico. Con este fin, Marmor pro-
pone distinguir entre los deseos que la gente tiene a nivel personal y los
deseos que adquieren derivados de su papel como funcionarios. Los
exhortativos expresados por el derecho legislativo son exhortativos ofi-
ciales; es decir, “reflejan los deseos e intenciones de las personas en sus
funciones de servidores publicos, en tanto servidores publicos” (71). Es
importante sefialar que, al hablar de los exhortativos oficiales, Marmor
introduce por primera vez la idea de intenciéon como parte del contenido
proposicional de un acto de habla exhortativo. Anteriormente, recorde-
mos, el contenido proposicional de estos actos estaba dado exclusiva-
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mente por los deseos del hablante. Otra cosa que vale la pena mencionar
es que Marmor no sefiala cual es el tipo de intencion al que se refiere
exactamente. Desafortunadamente, como veremos mas adelante, el
argumento se beneficia del caracter polisémico de esta expresion.

La siguiente complicacion a la que intenta hacer frente el argu-
mento tiene que ver con la naturaleza colectiva de los actos legislativos.
Dado que las legislaturas estan integradas por mas de un individuo, es
dificil establecer quién (quiénes) es (son) el sujeto (los sujetos) cuyos
estados mentales estan reflejados en el contenido proposicional de una
prescripcion juridica. Para superar este reto, Marmor se vale de la idea,
sugerida en el capitulo uno, de que el contenido proposicional de un
acto de habla (colectivo) consiste en lo que se dice (el contenido aser-
tivo) en un contexto determinado, y no por lo que el hablante intento
decir. Para defender esta idea, Marmor apela una vez mas a la necesi-
dad de dejar abierta la posibilidad para los hablantes de fallar al comu-
nicar todo lo que intentan. Si esto es asi y de hecho estas fallas tienen
lugar, parece que el contenido de una expresion debe ser determinado,
no por lo que el hablante quiso decir, sino por lo que el hablante de
hecho dijo, lo cual, recordemos, esta dado por lo que un escucha razo-
nable habria entendido dada la expresion enunciada por el hablante, el
contexto y el conocimiento comun de ciertas presuposiciones.

Lo anterior no puede ser mas desconcertante. En primer lugar, la
sugerencia de Marmor o bien implica la identidad entre el contenido
asertivo y el contenido proposicional de una oracién, o bien cambia
el objeto de estudio del segundo hacia el primero. El problema con la
primera de estas opciones es que, al dia de hoy, que el contenido pro-
posicional de una oracién sea equivalente al contenido asertivo de la
enunciacion de una oracién es una cuestion controversial en filosofia
del lenguaje. Para algunos fil6sofos es posible atribuir un contenido
proposicional a ciertos enunciados, a pesar de no haber sido jamas
expresados por hablante alguno en ningin contexto, es decir, sin que
se les pueda atribuir un contenido asertivo. Por ejemplo, algunos enun-
ciados de la matematica. El problema con el argumento de Marmor es
que resulta totalmente silente ante esta preocupacion. Por otro lado, si
el contenido proposicional de una oracion y el contenido asertivo de su
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enunciacion son distintos, es dificil observar, o por lo menos Marmor
no es explicito al respecto, cOmo una caracteristica del segundo es util
para superar una dificultad explicativa en relacién con el primero. Es
decir, sirve de poco saber que el contenido asertivo de una enunciacién
esta determinado por lo que se dice (mas el contexto) y no por las
intenciones del hablante, cuando lo que nos interesa saber es cudles
son los estados mentales que determinan el contenido proposicional
de un exhortativo oficial colectivo.

En segundo lugar (concedamos que no existe diferencia entre el
contenido proposicional y el contenido asertivo), Marmor parece utili-
zar el término “intencion” de dos maneras distintas para favorecer su
argumento. Por un lado, al hablar del contenido proposicional de un
exhortativo simple, “intencion” parece denotar un deseo, en particular,
el deseo de que alguien lleve a cabo una accion. Esto es, cuando digo
“cierra la puerta” expreso mi intencion de que cierres la puerta. Sin
embargo, al hablar del contenido asertivo de la enunciacidon de una
oracién, “intencion” parece denotar la intencién de comunicar un
contenido particular: la intencidon comunicativa del hablante. Al decir
“cierra la puerta” tengo la intencién de comunicar mi intencion de que
cierres la puerta. Si esto es asi, nada que se pueda decir acerca de las
intenciones (comunicativas) de los hablantes responde aun a la pregunta
por las intenciones (deseos) expresadas por un exhortativo colectivo.

Si mis observaciones son correctas, se sigue que la respuesta de
Marmor ante la preocupacion derivada del caracter colectivo de las
legislaturas encargadas de promulgar las prescripciones juridicas
que integran el derecho legislativo no es satisfactoria. Es falso que
el argumento haya logrado superar el reto que impone la objecidén
segun la cual es imposible identificar a los sujetos cuyos estados men-
tales (deseos/intenciones) forman el contenido proposicional de un
exhortativo oficial colectivo. De lo anterior, se sigue que el contenido
proposicional de las instrucciones juridicas no es como el contenido
proposicional de los exhortativos simples. De nueva cuenta, carecemos
de una explicacién que nos permita dar cuenta del contenido propo-
sicional de las prescripciones juridicas y, con ello, de la posibilidad de
llevar a cabo inferencias con ellas.
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En el capitulo cuatro, Marmor se ocupa del problema de la vague-
dad en el derecho. Su proposito es presentar una taxonomia de los dis-
tintos casos de vaguedad que aparecen en la practica juridica y explicar
sus racionales. El capitulo esta divido en dos partes. En la primera,
Marmor distingue entre distintos tipos de vaguedad que surgen con
relacion a los términos de un lenguaje natural. En la segunda, explora
la manera en la que estos casos se presentan en el contexto legal.

Claramente, es fundamental, antes de comenzar esta clasificacion,
caracterizar el fenomeno de la vaguedad en el lenguaje. La vague-
dad, dice Marmor, es un aspecto particular de la relacidon que existe
entre las palabras y los objetos designados por ellas. Para entender qué
es la vaguedad conviene caracterizar antes la extension definida y la
no extension definida de un término. Cominmente, entendemos por
“extension de un término” el conjunto de objetos (actuales, posibles,
presentes, pasados y futuros) designados por él. Asi, la extension defi-
nida de un término es el conjunto de objetos que claramente designa.
De modo similar, su no extension definida es el conjunto de objetos
que el término claramente no designa. La vaguedad surge cuando nos
encontramos frente a un caso limite, casos en los que un objeto parti-
cular no forma parte ni de la extension definida ni de la no extension
definida de un término. En otras palabras, en estos casos no existe
una respuesta correcta ante la pregunta sobre si un objeto particular
pertenece a la extension de un término, o si es parte de su no extension.

Entre las distintas formas de vaguedad que existen, el primer caso
que Marmor distingue es el de aquellos términos obvia o transparente-
mente vagos. Palabras como “calvo”, “alto”, “rico” son términos que
con gran facilidad y claridad dan lugar a la existencia de casos limite.

Existen otros términos que también dan lugar a la vaguedad, pero
lo hacen de manera menos clara como “entrar”. Para ilustrar lo ante-
rior, imaginemos que existe una prohibicion de entrar a un cierto lugar
con animales; imaginemos que nos encontramos cerca de la entrada
con nuestra mascota atada a nosotros por una correa; imaginemos
que la extension de la correa es suficiente como para permitir a uno
ingresar al lugar sin que el otro se mueva de su posicion original; ahora
imaginemos que, mientras esperamos a un amigo, nuestra mascota
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ingresa en el lugar, o que nosotros ingresamos en el lugar pero nues-
tra mascota permanece afuera, ;diriamos que hemos entrado con una
mascota al lugar?

El tercer tipo de vaguedad identificada por Marmor es aquella a
la que llama, siguiendo a Timothy Endicott?, vaguedad extravagante.
A diferencia de los otros casos en los que la caracteristica semantica
principal que da lugar a la vaguedad es la presencia de casos limite, en
los casos extravagantes la caracteristica principal es que la aplicacion
de estos términos implica una evaluaciéon multidimensional acerca de
(por lo menos algunos) elementos constitutivos inconmensurables. Por
ejemplo, si nos preguntamos por el predicado “bello” veremos que los
elementos que debemos tomar en cuenta para determinar el alcance de
su extension son imposibles de comparar, por ejemplo, la abstraccion
en contra de la técnica, la técnica en contra del valor expresivo, el valor
expresivo en contra de la originalidad, etc.

Otra manera de entender la diferencia entre casos de vaguedad
ordinaria (transparente o no) y la vaguedad extravagante es que, para
los términos del primer tipo, es mas bien sencillo llegar a precisar los
contornos de su extension introduciendo un limite discrecional, aun-
que no arbitrario. En cierto contexto podriamos establecer que quien
tuviera menos de cien mil cabellos en la cabeza cuenta como calvo y
que quien tuviera mas no. Por lo menos en ese contexto, la vaguedad
inherente al término calvo habria sido superada. El caso es distinto
para los términos extravagantemente vagos. Es simplemente imposi-
ble, dada la complejidad e inconmensurabilidad de los criterios que
deben tomarse en cuenta para establecer su extension, asignar un limite
discrecional. Pensemos en el ejemplo de “belleza”, tendriamos que
decir algo como: lo bello es aquello cuyo valor expresivo es el doble
con respecto a su nivel de abstraccion y su originalidad rebasa en tres
cuartas partes el valor de la técnica, etc., lo cual ciertamente parece
una empresa poco prometedora.

2 Endicott, T., “The Value of Vagueness”, enVagueness in Normative Texts, Vijay K. Bhatia,
Jan Engberg, Maurizio Gotti, yDorothee Heller (eds.), Bern: Peter Lang, 2008, pp. 24-25.
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Por altimo, Marmor presenta un caso de vaguedad no semantica.
La vaguedad pragmatica, como la llama, surge en virtud no del signifi-
cado de las palabras que contiene una expresion, puesto que sobre eso
(e incluso sobre su contenido asertivo) no existe ninguna duda, sino
en virtud de la informacién que dichas palabras proveen relevancia
a un contexto. Es decir, la vaguedad pragmatica tiene que ver con la
existencia de casos limite acerca de la relevancia de la contribucién a
la conversacion por parte de los hablantes. De manera similar, aunque
en la direccidén opuesta, en ocasiones el contexto ofrece informacién
suficiente para que expresiones que contienen términos incluso trans-
parentemente vagos sean precisas. Por ejemplo, cuando hablo de la
persona alta, refiriéndome a la persona que se encuentra junto a otra
que claramente no lo es.

En el lenguaje juridico la vaguedad puede surgir en diversos con-
textos: la legislacidon, documentos administrativos, la Constitucion.
Marmor se concentra en la interpretacion de los textos legislativos. La
vaguedad suele surgir porque la ley contiene alguna expresion relevante
vaga en alguno de los sentidos de vaguedad anteriormente menciona-
dos. Asi, el caso paradigmatico de vaguedad en el derecho surge al
intentar aplicar una prescripcion legal a un caso limite de la extension
de uno de los términos generales que contiene.

Justo de esta forma es que surgen los casos de vaguedad ordinaria
en el derecho. Como Marmor, para ilustrar este punto utilizaré el bien
conocido ejemplo de Hart sobre una ley que prohibe la entrada de vehi-
culos a un parque publico. La vaguedad inherente al término general
“vehiculo” se hace evidente cuando, por ejemplo, una persona intenta
ingresar al parque con una carreola. No es evidente que la norma que
prohibe vehiculos en el parque deba ser aplicada, justamente porque
una carrerola es un caso limite de la extension del término “vehiculo”.
Sea como fuere, encontrar una solucion a casos como este mediante la
interpretacion de este tipo de expresiones no es una tarea extremada-
mente complicada. De acuerdo con Marmor, la mayoria de las veces
el contexto en el que fue promulgada una ley, su propdsito, u otros
factores pragmaticos similares pueden determinar una respuesta. Para
continuar con nuestro ejemplo, si el proposito de la norma era evitar

Discusiones XvIiI

197



IIIAX S9UOISNISI(T

—_
\O
[o2)

Ismael Martinez

el ruido y la contaminacion al interior del parque, parece que tomar
una decision sobre si una carreola es o no un vehiculo se vuelve una
cuestiéon mas bien sencilla. De cualquier forma, en ocasiones, cuando
la informacion provista por el contexto y otros factores pragmaticos no
es suficiente para superar los casos de vaguedad, las cortes tienen cierta
libertad para postular un criterio discrecional, aunque no arbitrario,
que resuelva la cuestion para ese caso y otros similares en el futuro.

La vaguedad transparente u obvia, como era de esperarse, dificil-
mente aparece en el lenguaje legislativo. Las legislaturas, por lo regu-
lar, son cuidadosas de no incluir términos que transparentemente dan
lugar a casos limite como “alto”, “rico”, “calvo”, etc. No obstante,
en ocasiones los legisladores incluyen esta clase de expresiones en las
prescripciones que promulgan. Casi siempre acompafados de otras
regulaciones mucho mas precisas, la inclusiéon de expresiones obvia-
mente vagas en los textos legislativos tiene el propodsito de permitir a
las cortes un espacio delimitado de libertad que les permita incluir en el
ambito de aplicacion de una norma conductas que, como consecuencia
de una precision exhaustiva, podrian quedar no reguladas.

Por dltimo, los términos extravagantemente vagos aparecen con
marcada frecuencia en los textos juridicos. Segun Marmor, lo anterior
es una consecuencia del interés de las legislaturas de delegar en las
cortes, por buenas razones, la toma de decisiones. Dado que utilizar
correctamente estos términos, como hemos visto, involucra la interac-
cion de diversos factores inconmensurables, encontrar delimitaciones
precisas a su ambito de aplicacion no es tarea sencilla. La tinica opcidon
aparentemente disponible para tomar una decision razonable cuando
se trata de una prescripcidn juridica que contiene un término asi de
complejo y ninguno de los factores en juego es evidentemente sobre-
saliente es llevar a cabo un juicio holistico fodas las cosas consideradas.
Marmor concede que no existen criterios ultimos de razonabilidad o
correccion cuando se trata de resolver este tipo de ambigiiedad; sin
embargo, confia en que la evaluacidon que pueden realizar las cortes
caso por caso, a través de la busqueda de un juicio de ese tipo, es la
manera correcta de lidiar con esta clase de ambigiiedad.
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El capitulo cuatro es modesto en sus propositos y afirmaciones.
Ningtn argumento profundamente controversial o afirmacién notoria-
mente provocadora es presentada en esta parte del libro. Sin embargo,
el capitulo falla en ofrecer una reconstruccion exkzaustiva de los casos
de vaguedad en el derecho (aunque también es cierto que Marmor
jamas afirma explicitamente que ese sea su proposito). Incluso si nos
concentramos en los casos de interpretacion judicial, como hace Mar-
mor, el texto deja un tipo de vaguedad sin observar. Esta es la vaguedad
llamada comunmente de 7e. En términos muy generales, este tipo de
vaguedad no se origina en la relacion entre un término y su extension,
sino en una cierta propiedad que algunos objetos poseen. La propie-
dad, digamos, de tener contornos (o una constitucion) indeterminados.
Un ejemplo es el monte Everest. Mientras que con precision el término
“Monte Everest” se refiere a la montafia ubicada en las coordenadas
27° 59" 17" Norte Latitud y 86° 55’ 31” Este Longitud, los contornos
precisos de dicho objeto no son del todo claros. Asi, tiene sentido decir
que el término “Monte Everest” es vago, aunque como hemos visto
esto poco tiene que ver con la existencia de casos limite en relacion
con su extension.

En ocasiones, la interpretacién del derecho legislativo no es indife-
rente a este tipo de vaguedad. Imaginemos que una ley designa a una
cierta estatua patrimonio cultural de un pais. En este pais existe ade-
mas otra ley que prohibe la modificacion, entre otras cosas, de aquellos
bienes declarados patrimonio cultural. Ahora imaginemos que para
conmemorar el aniversario cien de una fecha importante en ese pais
relacionada con la estatua, se ha decidido colocar una placa en la base
que la sostiene. La pregunta que surge es ;forma parte de la estatua la
base sobre la que se encuentra? Si la respuesta es afirmativa, colocar la
placa conmemorativa esta prohibido, si la respuesta es negativa enton-
ces esta permitido. Posiblemente estos casos no son tan comunes en la
practica juridica como lo son los casos de vaguedad lingiiistica, pero
dada su distinta naturaleza, reclaman una explicacion particular que
Marmor falla en aportar.

Los ultimos dos capitulos tienen por tema la interpretacién de tex-
tos juridicos. El capitulo cinco ofrece un analisis sobre la interpretacién
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de textos legislados, mientras que el capitulo seis se concentra en la
interpretacion de textos constitucionales.

La estrategia de Marmor en el capitulo cinco es presentar un argu-
mento en contra de la llamada doctrina textualista de la interpretacion
judicial. Segtn él, es importante, en cualquier analisis lingiiistico del
derecho legislativo, concentrarse en el también llamado textualismo
justamente porque este pretende tomar a aquel como punto de partida.
Es decir, el textualismo, en tanto teoria de la interpretacion judicial,
sugiere que la manera correcta de interpretar el derecho consiste en
encontrar lo que de hecho dice la ley; para ello, segin el textualista, es
suficiente y necesario llevar a cabo un analisis lingiiistico de las pres-
cripciones juridicas tal y como fueron promulgadas. El argumento de
Marmor procede de la siguiente manera: después de presentar qué es
el textualismo, explica cual es el punto de vista particular acerca del
lenguaje y la comunicacién adoptada por esta teoria, para después
mostrar porqué la adopcidn de estas ideas vuelve al textualismo poco
util para explicar la interpretacion judicial.

Antes de reconstruir su argumento en contra de la doctrina textua-
lista, es conveniente dar cuenta de la manera en la que Marmor con-
cibe la actividad interpretativa en el derecho. En términos generales,
sostiene que es necesario interpretar en el derecho solamente cuando
algo no es suficientemente claro; es decir, cuando hay alguna duda
razonable acerca de la manera de entender lo que la ley prescribe. Los
casos que dan lugar a interpretacion son dos: cuando existe una duda
plausible acerca de lo que los legisladores de hecho dijeron o impli-
caron en la ley; cuando la intencién comunicativa de una directiva
juridica es clara, pero existe una duda plausible acerca de la aplicacion
a un caso particular del contenido de una ley.

Como vimos, en la reconstruccion de Marmor, el textualismo sos-
tiene que cuando los jueces se enfrentan a un problema de interpreta-
cion lo que deben hacer es concentrarse en lo que de hecho la provision
juridica dice (e implica). Sumado a esto, el textualista esta comprome-
tido con la idea de que lo que la ley dice (el contenido asertivo de la ley)
esta determinado por lo que una persona razonable, suficientemente
informada y con conocimiento suficiente del contexto juridico y del
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caso, habria inferido a partir de las palabras expresadas en la ley, en el
momento particular de su promulgacién. ;Qué tan util es una teoria
como esta para resolver problemas de interpretacion judicial? Marmor
sostiene que poco util. La razon es que en el derecho la necesidad de
interpretar la ley pocas veces surge a raiz de una duda plausible acerca
del contenido asertivo de la provision legal relevante. En la mayoria
de las ocasiones, afirma, es necesario interpretar porque lo que la ley
dice es de hecho insuficiente para determinar una solucion al caso en
cuestion. El argumento en contra del textualismo consiste, entonces, en
sefialar cuales son los tipos de problemas que regularmente enfrentan
los jueces que hacen surgir la necesidad de interpretar en el derecho,
y ver si el textualismo puede dar cuenta de ellos. Los problemas son:
vaguedad, conflictos normativos, ambigiiedad y polisemia, y el con-
tenido implicado.

La razon por la que el textualismo es incapaz de ofrecer una expli-
cacion aceptable de lo que los jueces deberian hacer al interpretar cual-
quier ley que da lugar a vaguedad (cualquiera de los tipos caracteri-
zados en el capitulo cuatro) es precisamente que el lenguaje no ofrece
respuestas. Si el textualismo busca comprometer a los jueces a buscar la
respuesta a una pregunta interpretativa exclusivamente en los recursos
ofrecidos por el leguaje, y la vaguedad es justamente un fendémeno que
pone de manifiesto la limitacion de esos recursos, la conclusion obvia
es que el textualismo es incapaz de ofrecer una solucion a los casos
de este tipo.

Por otro lado, los conflictos normativos surgen en el derecho
cuando distintas prescripciones demandan la realizacion de conduc-
tas incompatibles a la misma persona bajo las mismas circunstancias.
Imaginemos el caso de dos leyes que piden a distintas clases de sujetos
la realizacion de dos acciones que no pueden llevarse a cabo de manera
conjunta. Imaginemos ahora el caso de un individuo que pertenece
a ambas clases. El derecho le requiere realizar una accion, y el dere-
cho también le requiere realizar otra accidn, pero realizar una hace
imposible realizar la otra. Cuando un problema asi surge es necesario
interpretar la ley, pero nada de lo que la ley dice nos puede servir como
guia para este proceso interpretativo. Es justamente porque de todo lo
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que la ley dice, claramente, ha surgido este problema. Una vez mas,
el textualismo parece carecer de herramientas para explicar este caso
interpretativo.

Ambigiiedad y polisemia son dos fendmenos que, como la vague-
dad, conducen a la indeterminacion lingiiistica de una expresion. En
pocas palabras, los casos de ambigiiedad surgen con respecto a expre-
siones que tienen mas de un significado. Existen dos tipos de ambi-
gliedad: sintactica y léxica. La segunda tiene que ver con términos
que poseen dos significados distintos y no relacionados; por ejemplo,
el término “banco” que en espafiol se utiliza para referirse a un objeto
utilizado para sentarse, a un cardumen o a una institucion financiera.
La ambigiiedad sintactica, en cambio, surge como consecuencia de la
forma particular en la que las palabras estan ordenadas en una ora-
cion. Por ejemplo, en la oracion “Anoche estaba en el parque con mi
telescopio y vi a Bob”, no es claro si lo que deseo comunicar es que
vi a Bob a través del telescopio, o si mas bien nos encontramos en el
parque mientras intentaba ver las estrellas. Marmor acepta que la ambi-
giiedad no representa un problema tan importante para el textualista.
Regularmente, el contexto ayuda a desambiguar expresiones ambiguas,
por lo que la sugerencia textualista de ir a buscar en el contexto de
promulgacion el sentido particular de una expresion fue proferida, res-
ponde satisfactoriamente el problema. Como sea, Marmor cree que
estos casos surgen con poca frecuencia en el derecho, y que los casos
realmente comunes son los de polisemia. Segun Marmor, los casos
de polisemia son aquellos en los que los objetos o propiedades dentro
de la extension definida de un término varian de conformidad con las
circunstancias de la expresion que lo contienen. Con mayor precision,
los casos de polisemia son aquellos en los que, dependiendo de ciertas
caracteristicas particulares del contexto en el que son expresados y
de las intenciones de los hablantes, ciertos términos seleccionan un
subconjunto de objetos dentro de su extension semantica. Por ejem-
plo, consideremos las siguientes oraciones: “A Oto le dolié mucho
separarse de Ana” y “A Rodolfo le doli6 mucho romperse el tobillo”.
La primera oracién selecciona un tipo de dolor emocional distinto
al fisico que selecciona la segunda, ambos dentro de la extension del
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término dolor. Ahora imaginemos la siguiente oracion dicha por un
futbolista que por una lesion se perdio la final de la copa del mundo:
“me doli6 mucho lastimarme”. Parece que la inica manera en la que
podriamos desambiguar lo que el futbolista ha dicho consiste en enten-
der sus intenciones comunicativas. Si esto es cierto, el textualista habria
aceptado que el contenido expresado (al menos para estos casos) esta
determinado por las intenciones de los hablantes y no por lo que un
escucha racional habria entendido. Una vez mas, los compromisos
acerca del lenguaje y la comunicacion adoptados por el textualista
juegan en contra de su explicacion acerca de la interpretacion judicial.

La argumentacion de Marmor parece convincente. Sin embargo, es
importante seflalar que, una vez mas, descansa aparentemente en una
premisa empirica para la que no ofrece evidencia alguna. ;Es cierto que
los casos de indeterminacién que van mas alla del contenido asertivo
de una prescripcion legal son mas comunes que los casos en los que
dicho contenido no es del todo claro? Por mas plausible que parezca
una respuesta afirmativa a esta cuestion, existe siempre la posibilidad
de que los datos nos muestren lo contrario. Por otro lado, un textualista
podria objetar incluso la nocién de interpretacion ofrecida por Mar-
mor. La interpretacion, diria el textualista, estd limitada a los casos de
indeterminacién del contenido asertivo expresado por una ley, pero
estos casos no son exhaustivos con respecto a los casos de indetermi-
nacion normativa. En ocasiones, el texto de la ley no es la causa de
la indeterminacién con relacién a la solucion de un caso particular,
mas cuando esto sucede es un exceso utilizar el término “interpreta-
cion”. Cuando el lenguaje es claro pero los jueces tienen problemas
para encontrar una solucion al caso, lo que hacen no es interpretar el
derecho, sino algo distinto.

El ultimo capitulo ofrece un analisis del debate entre originalis-
tas y dinamistas en el ambito de la interpretacion constitucional. E1
proposito de Marmor es introducir algunas objeciones acerca de las
consideraciones lingiisticas que asumen ambas posturas. En general,
la tesis de Marmor es que el debate acerca de la interpretacién de tex-
tos constitucionales ha sido mal entendido por estas posturas como
un debate acerca de la mejor caracterizacioén del lenguaje y comu-
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nicacién aplicado a la esfera constitucional, pues lo que en realidad
esta en juego son nuestras visiones morales y politicas acerca de las
razones que justifican los sistemas constitucionales y sus condiciones
de legitimidad. En otras palabras, este no es un debate sobre qué carac-
terizacion del lenguaje y la comunicacion explica mejor la manera en
la que los jueces deben interpretar el texto constitucional, sino sobre
cual es la concepcidn politico-moral que mejor explica la razon de ser
de las constituciones.

De manera muy general, el originalismo sostiene que las instruccio-
nes contenidas en la constitucion deben entenderse como fueron enten-
didas por las asambleas constituyentes que las promulgaron. El dina-
mismo propone, por el contrario, que las provisiones constitucionales
deben leerse tomando en cuenta la manera en la que eran entendidas
en el contexto de su promulgacion, pero adaptando su contenido a la
forma en la que los conceptos que contienen se piensan en el contexto
de su interpretacién. El capitulo concentra buena parte de su atencion
en la distincién entre concepto y concepcion, y en el fenomeno del
desacuerdo en el derecho. La idea es que mientras los conceptos con-
tenidos en la constitucion son en cierto sentido estaticos, sus conteni-
dos (concepciones) pueden alterarse a través del tiempo. Otra forma
de entender el debate entre originalistas y dinamistas es como una
discusion acerca de las concepciones que deben guiar a los jueces al
interpretar la constitucion. Segun el originalismo, las concepciones que
los jueces deben tomar en cuenta son aquellas que daban contenido
al concepto objeto de la interpretacion, en el momento en el que el
texto constitucional fue promulgado. Para los dinamistas en cambio, la
constitucion debe leerse a la luz de las concepciones contemporaneas.
Segin Marmor, esto es suficiente para afirmar que la discusién entre
ambas posturas tiene lugar exclusivamente con relacion al campo de la
semantica. Aunque distintas en sus compromisos, ambas teorias ofre-
cen herramientas que las cortes constitucionales podrian utilizar para
resolver algunos problemas constitucionales. Sin embargo, ninguna
de estas posturas es util para lidiar con los casos de indeterminacioén
pragmatica, en especial aquellos derivados de la polisemia. Dado que
los conceptos que contiene la constitucion son polisémicos y las con-



Lenguaje y derecho: cuando la filosofia del derecho no es suficiente

cepciones que les dan contenido son altamente sensibles al contexto
en el que son interpretadas, ninguna de las teorias ofrece una buena
explicacidn de la interpretacion constitucional. Marmor cree que para
resolver el problema es necesario aceptar que la discusion a la que da
lugar la indeterminacion lingtistica en relacidon con la interpretacion
de las provisiones constitucionales solo puede resolverse mediante
argumentaciones morales y politicas.

El problema con el argumento de Marmor es que, incluso si la
critica a las posturas originalista y dinamista es correcta, su propuesta
positiva no se sigue necesariamente. Incluso si los conceptos conte-
nidos en la constitucion son polisémicos y su elucidacion escapa a la
argumentacion lingiistica, uno podria pensar que tomar una decision
acerca de la manera correcta de leer la constitucion es una cuestién
arbitraria. En otras palabras, uno podria afirmar que apelar a la justifi-
cacion en este contexto excede a nuestras capacidades argumentativas,
y que es falso que la justificacion de nuestros esfuerzos interpretativos
esté dada por la correccién de nuestros argumentos politicos y morales.

Como podemos observar, el libro que Marmor nos presenta es por
demas interesante. No parece una exageracion decir que abre, ademas,
la puerta a una manera novedosa de pensar algunos de los problemas
clasicos que durante tiempo han ocupado a los filésofos del derecho.
Incluso si mis observaciones son atinadas y algunos de los argumentos
no son del todo exitosos, estos sirven para mostrar el camino a seguir
por cualquier esfuerzo explicativo futuro. El libro, sin lugar a dudas,
se convertira en poco tiempo en una referencia obligada para quienes
buscan explorar la relacion entre el derecho y el lenguaje.
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