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Resumen:

El presente articulo persigue tres objetivos especificos. En primer lugar, se
reconstruiran las principales versiones del convencionalismo semdantico
aplicado a la interpretacion juridica que se discuten contemporaneamente
en el ambito anglohablante. Tal convencionalismo supone una identificaciéon
entre uso lingliistico compartido y el significado de los enunciados juridi-
cos. Sin embargo, esa identificacion no opera de un modo homogéneo, y, por
lo mismo, resulta conveniente distinguir entre diversos grados de conexiéon
entre uso lingiiistico compartido y significado de los enunciados juridicos.
En segundo término, se presentaradn dos dificultades que caracterizan al
convencionalismo semantico en el marco de la interpretacion juridica: a)
la imposibilidad de evitar un regreso al infinito de interpretaciones; b) la
inevitable confusion entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial. Final-
mente, en la tercera seccidn de este trabajo se brindara una respuesta a las
dificultades del convencionalismo semdantico sobre la base de las “nuevas
teorias de la referencia”, que en muy apretada sintesis proponen asignar una
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prioridad a la referencia o extension de los conceptos por sobre el significa-
do socialmente construido.
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Abstract:

This article has three objectives. First, I will offer a reconstruction of the main
versions of semantic conventionalism applied to legal interpretation accord-
ing to the main discussions of contemporary analytical jurisprudence that
assesses that conventionalism maintains an identification between shared
linguistic usage and the meaning of legal statements. I argue that this identi-
fication does not operate in the same manner and consider convenient to dis-
tinguish between different levels of identification between common linguistic
usage and meaning of legal statements. Second, I will describe the main diffi-
culties for a theory of legal interpretation that relies on conventional seman-
tics: a) the impossibility to escape from an infinite regress of interpretations;
b) the unavoidable confussion between arbitrariness and judicial discretion.
And, finally, I will offer a reply to the difficulties for semantic conventionalism
grounded on “new theories of reference” that aim at attributing a priority to
the reference of concepts over social construction of meaning.

Keywords:
Semantics, semantic conventionalism, legal interpretation, arbi-
trariness, judicial discretion, infinite regress, new theories of re-
ference.
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[. PLANTEAMIENTO

El objetivo de este articulo es triple. En primer lugar, se expondran
los presupuestos semanticos sobre los cuales descansan las princi-
pales teorias contemporaneas de la interpretacion juridica. El mo-
tivo que justifica una atencidn prioritaria a los presupuestos seman-
ticos de esas teorias apunta a iluminar las condiciones sobre las que
descansa la inteligibilidad de los enunciados juridicos —en gene-
ral— y la de los enunciados constitucionales —en particular—. Mas
especificamente, este trabajo focalizara su interés en los debates
contemporaneos del ambito anglohablante. La razén que justifica tal
decisién metodolégica se explica en virtud de que los estudios so-
bre las bases lingiiisticas de las teorias contemporaneas de la inter-
pretacion juridica han adquirido un notable desarrollo en el mundo
anglosajon. Con todo, se apelard a las contribuciones tedricas prove-
nientes de la tradicion continental en la medida en que éstas permi-
tan echar luz sobre las discusiones anglohablantes.

La hipétesis que se corroborara a lo largo del primer epigrafe de
este articulo es que las teorias de la interpretacién juridica que do-
minan el debate contemporaneo anglohablante, tal como sugiere

! Entre trabajos del mundo continental o de habla hispana que podrian echar
luz sobre los temas de esta monografia merecen destacarse los siguientes: Pazos,
Maria Ines, “Derrotabilidad sin indeterminacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
derecho, nim. 25, 2002, pp. 441-470. Para un estudio sistematico sobre las teorias
causales de la referencia en el ambito de la filosofia del derecho, Ramirez Ludefia,
Lorena, “La teoria causal de la referencia directa y el positivismo juridico”, Diritto
e questioni pubbliche, vol. 14, 2014, pp. 977-989. De la misma autora, Diferencias
y deferencia. Sobre el impacto de las nuevas teorias de la referencia en el derecho,
Barcelona, Marcial Pons, 2015, pp. 125-138.
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Moore, descansarian en una teoria del significado que le asigna una
prioridad al significado socialmente construido por sobre la refe-
rencia que los conceptos designan.? En efecto, la reconstruccién que
ofreceré en el epigrafe siguiente no pretende argumentar que todas
o la mayoria de las teorias de la interpretacion juridica se apoyan en
presupuestos lingiiisticos convencionales; aunque vale mencionar
que la centralidad de las distintas versiones del convencionalismo
semantico es tal que Michael S. Moore las denomina —siguiendo
en este punto a Putnam®— “semanticas tradicionales”. El punto
que quisiera mostrar son las implicancias que se siguen de aque-
llas teorias de la interpretacion del derecho que estan atravesadas
por un mismo hilo conductor: una identificacién entre convencio-
nes semanticas y significado.* De esta manera, las construcciones o
convenciones sociales del significado serian las que determinan la
extension o referencia de los conceptos, y no al revés.®

Es importante aclarar que las teorfas convencionalistas no exclu-
yen el elemento referencial, sino que lo subordinan a convenciones o
construcciones sociales de indole semantica. Vale aclarar que la iden-
tificacion entre convenciones lingiiisticas y significado no opera de un
modo homogéneo, sino bajo distintas modalidades, que han dado lu-
gar a diferentes versiones del convencionalismo semdntico. Por ello,
se presentaran las principales teorias semanticas de cufio conven-
cionalista, distinguiendo el grado o modo en que éstas identifican el
significado de los enunciados normativos con las convenciones lin-
giiisticas. Concretamente, se examinaran las teorias del significado
que defienden Carnap, Wittgenstein, Hart, Marmor y Raz. Es preciso

2 Moore, Michael S., “Justifying the Natural Law Theory of Constiutional
Interpretation”, Fordham Law Review, vol. 69, 2001, p. 2091.

3 Putnam, Hilary, “Meaning and Reference”, The Journal of Philosophy, vol. 70,
num. 19, 1973, p. 711.

* Cfr., entre otros, Moore, Michael S., “Justifying the Natural Law Theory.., p.
2091.

5 Moore, Michael S., “Can Objectivity Be Grounded in Semantics?”, en Caceres
Nieto, E. (coord.) et al, Problemas contempordneos de la filosofia del derecho,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 739-763. Para una
defensa de la idea de que las convenciones lingiiisticas son las que fijan el sen-
tido o referencia de las palabras, Austin, J. L., “How to Talk. Some Simple Ways”,
Proceedings of the Aristotelian Society, vol. 53, 1953, p. 229.
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remarcar que en el caso de Carnap y Wittgestein se pondra el acento
en reconstruir sus presupuestos semanticos que podrian resultar de
interés para el desarrollo de la interpretacién juridica.

El segundo objetivo de este articulo consiste en presentar algunas
de las principales dificultades que caracterizan a las distintas ver-
siones del convencionalismo semantico en el marco de la interpre-
tacion juridica. La perspectiva metodoldgica que se adoptara sera
eminentemente interna; esto es, se pretendera poner de manifiesto
las principales limitaciones o dificultades que supone una articula-
cion de una teoria de la interpretacion juridica que descansa en pre-
supuestos semanticos de cufio convencionalista. Asi, en esta seccion
de la monografia se argumentara que una semdantica convenciona-
lista conlleva inevitablemente dos dificultades: 1) un regreso al infi-
nito de intepretaciones; 2) la imposibilidad de distinguir entre una
mera arbitrariedad y una discrecionalidad judicial entendida como
decisién enmarcada bajo un control racional.

Finalmente, el tercer objetivo de este trabajo apunta a sentar las
bases de una teoria alternativa que podria superar las dificultades
detectadas en las secciones anteriores del presente articulo. En tal
sentido, se analizaran los posibles rendimientos que podrian tener
las llamadas “nuevas teorias de la referencia” en el plano de la inter-
pretacion juridica, particularmente a partir de Michael S. Moore.® De
este modo, se exploraran algunos de los desafios que implica trasla-
dar la idea de los conceptos como “clases funcionales” en el campo
del lenguaje por el el cual se expresan los enunciados juridicos.

Mas especificamente, en la tltima seccién de este trabajo se ana-
lizaran dos cuestiones: i) en qué medida una semantica basada en
una prioridad de la referencia podria evitar incurrir en un regreso al
infinito de interpretaciones; ii) la posibilidad de distinguir entre dis-
crecionalidad y arbitrariedad judicial. Es importante aclarar que esta
seccion presentarad un caracter mas bien programatico, en la medida

¢ Entre quienes han examinado la plausibilidad de las “nuevas teorias de la
referencia” en el plano de la interpretaciéon juridica, aunque rechaza los ren-
dimientos tedricos de la nocién de clases funcionales en el campo del derecho,
merece destacarse a Ramirez Ludefia, Lorena, “La teoria causal de la referencia
directa..”, pp. 977-989. De la misma autora, Diferencias y deferencia. Sobre el im-
pacto de las nuevas teorias de la referencia en el derecho, Barcelona, Marcial Pons,
2015, pp. 125-138.
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en que pretende no s6lo presentar una vision sintética y una interpre-
tacion de conjunto de algunos de los problemas fundamentales de las
nueva teorias del la referencia en el campo de la interpretacion juri-
dica, sino también marcar senderos para indagaciones futuras.

I1. LAS VERSIONES DEL CONVENCIONALISMO SEMANTICO

Las teorias que dominan del debate contemporaneo sobre interpre-
tacién juridica suelen basarse, como afirma Moore, en una seman-
tica convencionalista.” En atencién a la naturaleza de un trabajo de
estas caracteristicas, no se pretendera brindar una descripcién pa-
noramica de las multiples explicaciones tedricas que defienden al-
guna version del “convencionalismo semantico” en el ambito de la
filosofia del lenguaje contemporanea. Antes bien, se pondra parti-
cular atencion en las principales explicaciones tedricas que desarro-
llan un andlisis de las bases semanticas sobre las que descansa la
interpretacién del derecho.

El eje central de la presentacién de las proximas paginas se es-
tructurard a partir de la propuesta de Michael S. Moore,? quien ha
formulado una clasificacion de las distintas teorias semdanticas con-
temporaneas segun el grado de identificacion entre uso lingiiistico
compartido y significado de los enunciados juridicos. Asimismo,
cuando fuera necesario, se apelara a un estudio directo de las fuen-
tes que Moore emplea para realizar su caracterizacion de las teorias
convencionalistas del significado.

1. La semantica criterial

La semantica criterial —criterial semantics— es una teoria se-
mantica de tipo definicional que sostiene que los usos lingiiisticos

7 Moore, Michael S., “Can Objectivity...”, p. 746. En un sentido similar, se ha defen-
dido una “concepcién convencionalista” de la relacion entre lenguaje y realidad. Esa
concepcidn “...supone que la relacidn entre el lenguaje —que es un sistema de sim-
bolos— y la realidad ha sido establecida arbitrariamente por los hombres”. Nino,
Carlos S., derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, p. 32.

8 Moore, Michael S., “Can Objectivity...", pp. 739-763.
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construyen el significado de un concepto,” determinando la exten-
sion del significado de una palabra;!® esto es, la clase de cosas a las
que se aplica un predicado. Asi, el significado de un concepto, segin
autores como Carnap —de un modo similar a las tesis ya manteni-
das en el siglo XVIII por John Locke—,! no refiere a una clase de
cosas, sino a una definicion compuesta por otras palabras.'? En con-
secuencia, el significado de un concepto se reduciria a los criterios o
conjunto de condiciones necesarias y suficientes que determinan su
uso correcto.!? Asi, el significado de “soltero”, por ejemplo, se reduci-
ria a la siguiente frase equivalente: “hombre no casado”.'*

9 Esta teoria semdntica es asociada con la “teoria clasica de los conceptos”, la
cual sostiene que la mayoria de los conceptos, especialmente los conceptos léxicos,
tienen una estructura definicional. Esto implica que la mayoria de los conceptos
contienen las condiciones necesarias y suficientes para su propia aplicaciéon. Cfr.
Margolis, Eric & Laurence, Stephen, “Concepts and Cognitive Science”, en Margolis,
Eric & Laurence, Stephen (ed.), Concepts. Core Readings, Cambridge, MIT Press,
1999, pp.8yO.

10 Carri6, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, 3a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1986, p. 28.

1 Locke, John, An Essay of Human Understanding, chapter 32, § 21. [Se cita por la
siguiente edicion: The Works of John Locke, 9 vol., Londres, T. Longman et al., 1794].

2 Carnap, Rudolf, “The Elimination of Metaphysics through Logical Analysis of
Language”, en Sarkar, Sahotra (ed.), Logical Empiricism at Its Peak: Schlik, Carnap
and Neurath, vol. 2, Nueva York, Garland Publishing Inc., 1996, pp. 62 y 63. Del
mismo autor, “Testability and Meaning”, Philosophy of Science, vol. 3, nim. 4, 1936,
p. 421; “Testability and Meaning-Continued”, Philosophy of Science, vol. 4, nim. 1,
1937, p. 2. Para un comentario sobre esta versién del convencionalismo seman-
tico en el contexto de una teoria de la interpretacion juridica, Moore, Michael S.,
“Can Objectivity ..., 747. Del mismo autor, “A Natural Law Theory of Interpretation”,
Southern California Law Review, vol. 58, 1985, p. 296; “The Interpretative Turn in
Modern Theory: A Turn for the Worse?”, Stanford Law Review, vol. 41, 1989, p. 876.

13 Moore, Michael S., “The Semantics of Judging”, Southern California Law
Review, vol. 54, 1981, pp. 173-174; Coleman, Jules L. & Simchen, Ori, “Law”, Legal
Theory, vol. 9, nim. 1, 2003, p. 9. Ronald Dworkin atribuye esta posicidn al positi-
vismo analitico, porque a su modo de ver esta tradicién iusfiloséfica asume que el
significado de todos los conceptos, incluso el significado de “derecho”, depende ex-
clusivamente de un conocimiento exhaustivo de sus criterios de uso; Law’s Empire,
Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 31. Del mismo autor, Justice in
Robes, Cambridge, Harvard University Press, 2006, p. 9.

4 Moore, Michael S., “A Natural Law Theory of Interpretation”, p. 296.
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Pero también existe una variante débil de esta semantica criterial
que se ha dado en llamar semdntica criteriolégica. Esta version débil
es frecuentemente asociada al “segundo Wittgenstein”; esto es, a los
desarrollos tedricos contenidos principalmente en su célebre obra
Investigaciones filosoficas.' Esa teoria también defiende la existen-
cia de una lista de propiedades que analiticamente estan conecta-
das de modo significativo a una palabra. Sin embargo, la semantica
criteriolégica se caracteriza por introducir una diferencia que niega
la variante fuerte; a saber: la aplicacién correcta de una palabra no
exige que concurran todas y cada una de las propiedades asociadas
al significado de tal palabra; ni tampoco requiere una verificacién
perfectamente exhaustiva de un conjunto de propiedades.

En contraste, la semantica criteriol6gica, como sostiene Wittgens-
tein, propugna que existen una serie de propiedades entrecruzadas
cuyo rol en la determinacién de la extension de los conceptos de-
pende principalmente del contexto discursivo.!® Por lo mismo, en
ciertas ocasiones, algunas de tales propiedades serian capaces de
determinar la extension del significado de los términos; mientras
que otras propiedades podrian determinar la extension del signifi-
cado en otro elenco de situaciones particulares.’

Un ejemplo que serviria para ilustrar el modo en que se aplica la
semantica criterioldgica podria resultar de un andlisis de la palabra
“autos”.!® En tal sentido, esta teoria semantica propone fijar una se-
rie de propiedades que debe satisfacer el uso correcto de “auto”; a
saber: i) poseer algin mecanismo de autopropulsion; ii) ser un apa-

15 Ibidem, p. 292, nota 25. Del mismo autor, “Can Objectivity .., p. 747.

16 Wittgenstein, Ludwig, Philosophical Investigations, 3a. ed., trans. G. E. M.
Anscombe, Oxford, Basil Blackwell, 1967, § 141y 142.

17 Moore, Michael S.,“Can Objectivity...", pp. 747 y 748.

18 El presente ejemplo se inspira en los escritos de Michael S. Moore. Sin em-
bargo, aqui se prefirié utilizar la palabra “auto” y no “vehiculo”, a diferencia del
recurso explicativo del que se sirve el citado profesor estadounidense. Esto se debe
a que, a mi modo de ver, “auto” resulta un ejemplo mas claro para explicar una
semantica criterial y, ademas, evita confusiones con el clasico ejemplo de “vehicu-
los en el parque”, que se examinara en el siguiente subepigrafe. Cfr. Moore, Michael
S., “A Natural Law Theory of Interpretation”, p. 296. Del mismo autor, “Semantics of
Judging”, pp. 187 y 277; “Four Reflections on Law and Morality”, William and Mary
Law Review, vol. 48, nim. 5, 2007, p. 1532.
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rato movil; iii) desplazarse sobre el suelo firme con ruedas. Lue-go,
quien pretende designar a un Cadillac azul por medio de la palabra
“auto” tratara de verificar como se aplica esa lista de propiedades a
este ejemplo concreto.

Ahora bien, podria ocurrir que se tratara de un Cadillac que no
tiene ninglin tipo de motor porque ha sido trasladado a un museo
histérico del automdvil. Con todo, por mas que se pudiera verificar
la ausencia de una de las propiedades que figuran en la mencionada
lista, se podria usar correctamente la palabra “auto” para designar
a tal Cadillac. Esto se debe a que la falta de motor no seria una pro-
piedad imprescindible para usar correctamente la palabra “auto” en
el contexto de un museo del automévil. Evidentemente, lo contario
ocurriria en el contexto de un agencia que vende coches destinados
a integrar una flota de taxis.

Con todo, a pesar de que la variante criteriolégica supone una re-
lativa flexibilizacién en la verificacidn de los criterios compartidos,
con relacién a una semantica criterial fuerte, todavia persiste la ne-
cesidad de apelar a la verificacion de una serie de propiedades para
determinar el uso correcto o, lo que es lo mismo, el significado de la
palabra “auto”.!® En efecto, puede que no concurran todas y cada una
de las propiedades que definen el uso correcto de la palabra “auto”,
pero, al menos, deben verificarse algunas de ellas. Por consiguiente,
ante el hipotético caso de un aparato que posea un armazdén idéntico
al de un Cadillac Azul, pero careciera de neumaticos, mecanismos de
autopropulsion y fuera capaz de desplazarse sobre el agua mediante
el uso de velas o remos, no podria usarse correctamente la palabra
“auto”. Mas aun, tal cosa de ningin modo seria un auto.

En definitiva, la semantica criterial fuerte afirma que el signifi-
cado de los conceptos se reduce a un conjunto de criterios o condi-
ciones necesarios y suficientes que determinan el uso correcto de
una pala-bra. Ahora bien, estas condiciones no se abstraen de la re-
ferencia. En cambio, el significado de los conceptos remite a un con-
junto de palabras, y, por lo mismo, se reduce a las combinaciones de
palabras o conceptos.?

9 Moore, Michael S., “Can Objectivity ..., p. 748.
20 Moore, Michael S., “A Natural Law Theory of Interpretation”, p. 296. Del mismo
autor, “Semantics of Judging”, p. 174; “The Interpretative Turn..”, p. 896, nota 96.
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La variante débil o también llamada “criterioldgica”, afirma que el
significado de las palabras remite a un conjunto minimo o suficiente
de criterios que determinan la extension de los conceptos. Por ello,
para comprender el significado de un concepto resulta preciso com-
prender la suma de conceptos con los cuales fueron definidos. Con
todo, la diferencia entre ambas variantes de la semdantica criterial
es doble: a) la semantica criteriolégica o criterial débil no exige que
concurran todos y cada uno de los criterios que definen el uso
correcto de una palabra, como si lo hace la variante fuerte; b) la
semantica criterial fuerte se ubica eminentemente en un plano es-
tatico o, lo que es lo mismo, en una dimension lexicografica del len-
guaje. En cambio, la semantica criterioldgica se localiza en el plano
discursivo del lenguaje; esto es, se trata de un complejo de enuncia-
dos que pueden tener diversos modos de significacién, y, sobre todo,
que pueden ser usados con diversos propositos.?

2. La semdntica de los casos paradigmdticos

Una tercera version del convencionalismo semantico se puede ad-
vertir en los desarrollos tedricos de la “semantica de los casos para-
digmaticos”. En el campo de la teoria juridica, tal propuesta seman-
tica pretende abandonar los métodos que buscaban definiciones
del concepto de derecho, ya sea por medio de una enunciacién de
las condiciones necesarias y suficientes que determinan la esencia
de nuestro concepto de “derecho”, o bien por medio de una referen-
cia a alguna forma de esencia real del propio derecho, como afirma
Hart.?? Frente a tales explicaciones de tipo definicional, autores

21 Esto no equivale a sostener que una semantica criterial fuerte se ubica puray
exclusivamente en un nivel lexicografico, sino que ésta da mucho menor espacio al
plano discursivo que la version criterioldgica o “débil”.

22 Hart, H. L. A., “Definition and Theory in Jurisprudence”, en idem, Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 21y 22. Del mismo
autor, “Problems of the Philosophy of Law”, en Essays in Jurisprudence..., p. 89. En
un sentido similar, se ha afirmado que Hart ha procurado desarrollar una teoria
del derecho descriptiva que versa sobre la estructura del derecho, y no un mero in-
tento de desarrollar una semantica lexicografica sobre la palabra “derecho”. Moore,
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como Hart y Endicott sostienen que lo Uinico que podemos afirmar
sobre la extension de los términos generales es que sus instancias
de aplicacion estan conectadas a un “caso central” o “paradigma”.®
Asi, una semantica de los casos paradigmaticos afirma que es pre-
ciso que exista un acuerdo, no tanto en los criterios de aplicacion de
los conceptos, sino en la identificacidn y caracterizacion de un grupo
paradigmatico de casos a los que resulta aplicable cada concepto.?*
En el caso del concepto de “derecho”, los paradigmas lingiiisticos
compartidos suponen la habilidad de identificar ejemplos de “dere-
cho”, a pesar de que existen diversos sistemas juridicos en diferen-
tes estados, tal como advierte Hart.”> En efecto, resulta necesario un
acuerdo general sobre los casos paradigmaticos a los que se aplica el
concepto de derecho para que sea posible la comunicacién humana
en torno a tal concepto. Esto, por un lado, implica un nucleo claro de
significado en el que no se discute su aplicacion —v. gr., nadie du-
daria en llamar “derecho” a las normas juridicas de caracter general
que emite el Congreso Nacional— y, por el otro, supone la existencia
de una “zona de penumbra”; esto es, casos en los que no se puede de-
tectar con sencillez si cabe aplicar —o no— ese significado nuclear.

Michael S., “Hart’s Concluding Scientific Postscript”, en Moore, Michael S., Educating
Oneself in Public: Critical Essays in Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press,
2000, p. 90. En contra, al menos parcialmente, se ha defendido la idea de que la
teoria juridica hartiana presupone una semantica que resulta ser una combinacion
entre una teoria de los casos paradigmaticos y una semantica criterioldgica. Esto
obedece a la necesidad de recurrir a criterios para determinar cuales son los ras-
gos mas significativos de los casos o ejemplos paradigmaticos. Bix, Brian, “H. L. A.
Hart and the ‘Open Texture’ of Language”, en Bix, Brian, Law, Language and Legal
Determinacy, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 9.

% Hart, H. L. A, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law
Review, vol. 71, ntim. 4, 1958, p. 607; Endicott, Timothy A. O., “Hart and the Semantic
Sting”, Legal Theory, vol. 4, nim. 3, 1998, p. 286. En la tradicién iuspositivista conti-
nental, en un sentido muy similar, Wroblewski, Jerzy, “Semantic Basis of the Theory
of Legal Interpretation”, Logiq et Analyse, vol. 6, nim. 21-24, 1963, p. 407. Del mis-
mo autor, “Legal Language and Legal Interpretation”, Law and Philosophy, vol. 4,
1985, pp. 246 y 247; Constitucion y teoria general de la interpretacién juridica, trad.
A. Azurza, Madrid, Civitas, 1985, pp. 41y 42.

24 Hart, H. L. A, “Positivism and the Separation...”, p. 607. En un sentido similar,
Endicott, Timothy A. O., The Vagueness of Law, Oxford, Clarendon Press, 2000, p. 32.

25 Endicott, Timothy A. 0., “Hart and the Semantic Sting”, p. 290.
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Un ejemplo que ilustra lo dicho anteriormente podria ser el caso del
derecho internacional. Asi, de acuerdo con Hart, el derecho interna-
cional presentaria cierta semejanza con el nucleo claro de signifi-
cado o “caso central” del concepto de dercho, como el hecho de que
tiene reglas primarias de obligaciones; pero, al mismo tiempo, se
distingue de ese “caso central” por la carencia de una regla de reco-
nocimiento unificadora que especifique cuales son las fuentes del
derecho y cudles son las pautas generales para la identificacién de
las reglas juridicas.?¢

Situados en este contexto tedrico, cabe preguntarse si la identifi-
cacion de un ejemplo paradigmatico supone la exclusién de posibles
desacuerdos racionales para determinar si un ejemplo concreto se
encuentra o no bajo la “zona de penumbra”. Desde la semantica de
los casos paradigmaticos, se considera que no es posible evitar que
surjan dificultades al momento de determinar si un caso o ejemplo
concreto se ubica dentro de esa “penumbra”. En efecto, el concepto
de “vehiculo”, que tiene instancias de aplicacién que no resultarian
problematicas, podria llegar a tornarse controvertido en algunos
casos concretos. Por ejemplo, siempre desde la semantica de los
ejemplos paradigmaticos, la prohibicién de circular con vehiculos
en un parque —siguiendo el conocido ejemplo de Hart— implica-
ria la posibilidad de reconocer ejemplos particulares que no pro-
vocarian controversias significativas —v. gr.,, un auto deportivo de
alta gama— pero su aplicaciéon también podria tornarse discutible
frente a los casos concretos que podria suscitar, por caso, el uso de
bicicletas y patines en ese mismo parque.?’

No obstante, como sefialan Hart y Endicott, los ejemplos que se
ubican fuera del paradigma o caso focal serian tan sélo un fenémeno
periférico que no incide de modo significativo en la descripcion de
los casos o ejemplos paradigmaticos.?® De hecho, tales paradigmas

%6 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Clarendon Series, 1994, p.
214. Del mismo autor, “Problems of the Philosophy of Law”, p. 89.

27 Hart, H. L. A., “Positivism and the Separation...”, p. 607.

28 Idem. Endicott, “Hart and the Semantic Sting”, p. 290. Para un andlisis critico
de los presupuestos semanticos sobre los cuales descansa la “analytical jurispru-
dence” actual, Etcheverry, Juan B., Objetividad y determinacion del derecho. Un didlo-
go con los herederos de Hart, Granada, Comares, 2009, pp. 61 y ss.
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no se verian afectados por el hecho de que su aplicaciéon, en algiun
punto, pudiera resultar controvertida en algin caso particular y
concreto. Asi, siguiendo con el ejemplo de los vehiculos en el parque,
el caso focal “vehiculo” no ingresaria en crisis, porque su aplicacion
pudiera dificultarse frente a los ejemplos de bicicletas, triciclos a pe-
dales o patines. Por ello, nada podria afectar al hecho incontroverti-
ble de que existen ntcleos claros de significacién —v. gr., camiones
y autos— a la luz de los cuales se puede asignar el significado que le
corresponde a una palabra del lenguaje.

Ahora bien, cabe preguntarse de qué modo se delimita la fron-
tera entre los ejemplos concretos que se ubica sencillamente en ese
nucleo claro y aquellos que no lo estan. Mas en concreto, ;cuales
son las razones por las que cabria afirmar que las bicicletas son —o
no— un tipo de vehiculos que no pueden circular en el parque? La
respuesta que brinda Hart es que ha de aplicarse alguna combina-
cién de circunstancias que estan indeterminadas.? Frente a ellas,
todo lo que el intérprete puede hacer es determinar si el caso que se
trajo a su consideracion guarda una semejanza que pueda ser califi-
cada como “suficiente” en aspectos en los que se han de considerar
“relevantes”.°

La especificacidn concreta de los criterios que dan forma a la de-
cisién judicial por la que, por caso, una bicicleta es o no considerada
un “vehiculo” sujeta a la prohibicién del parque, segin Hart, deja un
amplio e inevitable espacio a la discrecionalidad judicial, que no ha
de confundirse con una decision irracional o arbitraria.?* Esto su-
giere la necesidad de examinar si una semantica convencionalista
aplicada a la interpretacion del derecho es capaz de distinguir la dis-
crecionalidad de la mera arbitrariedad judicial. Este punto sera exa-
minado en mayor nivel de detalle mas adelante.*?

Recapitulando: la semantica de los casos paradigmaticos propone
adoptar una teoria del significado centrada en explicar o describir
los acuerdos generales sobre los casos paradigmaticos a los que se

29 Hart, H. L. A., The Concept of Law, p. 127.
30 Idem.

31 Idem.

32 Infra, epigrafe III. 2.
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aplican los conceptos. Esto supone, por un lado, un nucleo claro de sig-
nificado sobre el que no caben dudas acerca de la aplicacién de un con-
cepto a un rango determinado de casos particulares y, por el otro,
que también existen casos dificiles de encajar en tales ejemplos pa-
radigmaticos. Asi, por ejemplo, nadie dudaria en llamar “derecho” a
las normas emanadas por el Congreso Nacional en uso de sus atribu-
ciones constitucionales. Pero, en cambio, no resulta sencillo el caso
del derecho internacional porque, segiin Hart, éste carece de una
regla de reconocimiento que posibilite tanto la especificaciéon de las
fuentes del derecho como las pautas generales de identificacion de
las reglas juridicas.

3. El convencionalismo profundo: una forma
de combinar una semantica criterial y una
semdntica de los casos paradigmdticos

El convencionalismo profundo que defienden autores como Mar-
mor y Raz sostiene que existe un nivel superficial de convenciones
constituido por la conexién que opera entre un término y aquello
que es referido por medio de esa palabra.?® Segin Marmor, el nivel
superficial resultaria evidente y no problematico para los usuarios
de cualquier lenguaje.?* En tal sentido, a partir de una mera apro-
ximacién a cualquier practica lingiiistica se podria advertir que se
utilizan distintos vocablos para designar una misma clase de cosas.
Por ejemplo, los usuarios del idioma inglés utilizan el término “dog”
para hacer referencia a lo que los usuarios de la lengua espafiola de-
signarian como “perro”, y los franceses, “chien”. Esos ejemplos per-

33 Marmor, Andrei, “Deep Conventions”, en idem, Social Conventions: From
Language to Law, New Jersey, Princeton University Press, 2009, p. 62; Raz, Joseph,
“Can There Be a Theory of Law?”, en Golding, Martin P. and Edmunson, William A.
(ed.), Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Malden, Blackwell
Publishing, 2004, pp. 326 y 327. En un sentido similar, Putnam afirma que existe
una “convencionalidad semantica trivial” —Trivial Semantic Conventionality—
para el nivel de los términos o palabras, Putnam, Hilary, “The Refutation of
Conventionalism”, Nois, vol. 8, nim. 1, 1974, p. 32.

3 Marmor, Andrei, “Deep Conventions”, p. 58.
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miten apreciar que los términos que utilizamos para designar cier-
tas cosas del mundo resultan enteramente convencionales.

Pero tanto Marmor como Raz advierten que ademas del nivel su-
perficial de convenciones lingiiisticas también existe un nivel seman-
tico mas profundo en el que los aspectos convencionales del len-
guaje ya no resultan tan evidentes para los propios usuarios de un
lenguaje.* En ese sentido, por seguir con el ejemplo de “perro”, ya
no seria tan sencillo explicitar las razones por las cuales correspon-
deria llamar a una cierta clase de animales con el término “perro” y
no con otra palabra. Asi, se puede apreciar que entre el significado
mas profundo de un concepto y su manifestacion mas superficial—
la voz o sonido por el cual se expresan los términos—, se ubicarian
las convenciones profundas.®

Situados en este contexto de ideas, cabria preguntarse como fun-
ciona esa vinculacion entre el significado méas profundo de un con-
cepto con sus manifestaciones terminolégicas mas superficiales. La
respuesta que brinda Marmor supone que las convenciones superfi-
ciales resultan ser instancias de aplicaciéon de convenciones profun-
das.?” Sin embargo, esto no implica sugerir que estas ultimas causan
aquéllas. Mas aun, el citado profesor israeli niega abiertamente que
exista una relacion causal entre el nivel profundo y el superficial de
las convenciones lingiiisticas.?® Esa negaciéon seria comparable con
ciertas relaciones que operan entre pensamiento y lenguaje. En
efecto, segin este modo de entender a los conceptos que propone
Marmor, si bien ciertos pensamientos suponen una determinada
competencia lingiiistica, de esto no se sigue que el ductil manejo del
lenguaje origine esos pensamientos. Con otras palabras, un pensa-
miento puede ser una instancia del dominio del lenguaje, pero no
necesariamente su causa.*

%5 Ibidem, p. 63; Raz, Joseph, “Can There Be a Theory of Law?”, pp. 326 y 327.

3 Marmor, Andrei “Deep Conventions”, p. 63.

37 Ibidem, pp. 63y 64. Bayon Mohino, Juan Carlos, “Derecho, convencionalismo y
controversia”, en Navarro, P. E. y Redondo, M. C. (comps.), La relevancia del derecho,
Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 78 y 79.

38 Marmor, Andrei, “Deep Conventions”, p. 64.

39 Idem.
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Frente a estas cuestiones, Marmor se plantea el siguiente inte-
rrogante, ;como opera la concreciéon —instantiation— de las con-
venciones profundas? La explicacion que desarrolla el convenciona-
lismo profundo de Marmor supone que un aspecto significativo de
nuestro lenguaje y de la formacion de los conceptos se encuentra
gobernado por normas. La mayoria de las palabras de un lenguaje
natural reflejan un saber-como —know-how— que se encuentra
precisamente determinado por convenciones profundas.*® Mas es-
pecificamente, los conceptos que son utilizados en el lenguaje natu-
ral generalmente reflejan un uso practico que resulta estar condicio-
nado por un interés especifico dirigido a categorizar los objetos de
la realidad de una cierta manera.*!

Por ello, como sugiere Marmor, las convenciones profundas no
descansan sobre el objeto a conocer, sino en la voluntad de los su-
jetos cognoscentes por medio de la que se clasifican las distintas
cosas del mundo.** Asi, por ejemplo, un tomate podra ser categori-
zado como “fruta”, seglin los intereses cientificos de los ingenieros
agronomos.”® En cambio, para el uso diario o cotidiano de quien va
a hacer las compras al supermercado, el tomate no seria una fruta
porque no se sirve como postre, sino un vegetal con el que se prepa-
ran otra clase de platos tales como salsas o ensaladas,** sin perjuicio
de que podrian detectarse otras practicas gastronémicas en las que
el tomate si se utilizaria como sobremesa.

Ahora bien, si estas convenciones profundas sélo se manifiestan
por medio de las convenciones superficiales, cabe preguntarse si
acaso resulta necesario que todos los usuarios de un lenguaje co-
nozcan acabadamente el contenido del nivel profundo de las con-
venciones lingliisticas. La respuesta que proporciona Baydn, otro
defensor de esta version del convencionalismo semantico, es negati-
va.*> Esto se apoya en el hecho de que existen diversas capas o nive-

40 Jbidem, p. 69.

41 Ibidem, p. 72.

42 Idem.

4 Marmor utiliza el ejemplo del tomate para ilustrar estas ideas, cfr. “Deep
Conventions”, pp. 72y 73.

4 Ibidem, p. 73.

4 Bayon, Juan Carlos, “Derecho, convencionalismo y controversia”, pp. 79 y 80.
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les de convenciones, que en ultimo término descansan sobre un in-
terés en virtud del cual se categorizan las cosas o acciones humanas
de tal o cual modo.

La mas superficial de tales capas o niveles es la terminoldgica,
que no resulta problematica, porque los sonidos o palabras con las
que se nombran los conceptos pueden variar segun las practicas
de las diversas comunidades lingiiisticas. La segunda de esas capas
consiste en lo que aqui denominaremos “nivel intermedio” de con-
vencionalidad. Este nivel exige el manejo de las “condiciones mini-
mas”, que permiten afirmar que una persona ha aprendido a utili-
zar correctamente un concepto.* De modo que el convencionalismo
profundo sostiene que no hace falta un completo y acabado conoci-
miento del contenido de las convenciones profundas. Bastaria con
una “minima posesidon de un concepto” para que éste sea aplicado
de un modo correcto, como afirma Raz.*’

Ahora bien, ;en qué consiste esa minima posesion de un con-
cepto? Esa “minima posesion” ha sido particularmente explicada
por Raz, quien sostiene que esa nocion designa una serie de condi-
ciones no esenciales que permiten determinar si estamos frente a un
uso correcto de un concepto. Sin embargo, eso no significa que tal uso
sea necesariamente correcto en todos y cada uno de los contextos
discursivos posibles.*® Lo cierto es que, tal como afirma Bayon, esa
minima posesién de un concepto termina remitiendo a una serie de
criterios basicos que determinan el uso correcto de un concepto,*y,
por lo mismo, acaba siendo una explicacion de una semantica crite-
rioldgica, o bien una combinacién entre ésta y una semantica de los
casos paradigmaticos.

Por ejemplo, podria considerarse que el color dorado configura
una propiedad esencial o decisiva para determinar si estamos ante un
uso correcto del concepto de “oro”. No obstante, también existen me-
tales de color dorado que no tienen la misma estructura quimica que

%6 Raz, Joseph, “Can There Be a Theory of Law?”, p. 325. En un sentido similar,
Bayon, Juan Carlos, “Derecho, convencionalismo y controversia”, p. 80.

*7 Raz, Joseph, “Can There Be a Theory of Law?”, p. 326; Baydn, Juan Carlos,
“Derecho, convencionalismo y controversia”, p. 80.

“8 Raz, Joseph, “Can There Be a Theory of Law?”, pp. 326 y 327,

4 Bayon, Juan Carlos, “Derecho, convencionalismo y controversia”, p. 80.
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el oro. Asi, ese color seria considerado como un criterio suficiente que
permitiera identificar si se posee minimamente el concepto de “oro”.
Aunque todo lo anterior no significa que resulte necesariamente co-
rrecto que esos metales se caractericen por un color dorado en todas
y cada una de las posibles concreciones —instantiations— de tal con-
cepto.> De hecho, es sabido que existen joyas de oro que no se carac-
terizan por un color dorado, sino blanco, por caso.

En definitiva, el convencionalismo profundo tiene el mérito de
remarcar que en el nivel terminolégico no resulta problematica la
identificacion entre una convencioén lingiiistica y su significado. Esto
se debe a que se podria distinguir entre un uso correcto de los con-
ceptos y un exhaustivo dominio de los criterios que determinan tal
uso correcto. Dicho de otra manera, seria posible utilizar correc-
tamente los conceptos sin necesidad de conocer todos y cada uno
de los criterios que definen el significado de los conceptos. Sin em-
bargo, resultaria preciso conocer al menos algunos de esos criterios
para tener la mentada “posesiéon minima” de un concepto. Por ello,
al momento de caracterizar tal posesion, Bayon sostiene que esa no-
cién remite a una serie de criterios basicos que guian el uso correcto
de un concepto. De esta manera, el convencionalismo profundo se
terminaria confundiendo o fusionando con una semadntica criterial
débil o, 1o que es lo mismo, criteriolégica. En otras palabras, el con-
vencionalismo profundo no seria mas que una manera de presentar
a la semantica criterioldgica de un modo relativamente novedoso.

4. El fondo de la cuestion: una identificacion entre significado
y uso lingtiistico bajo diversos niveles o capas
de convencionalidad

Las distintas explicaciones del convencionalismo semdantico que
se han examinado supra no resultan mutuamente excluyentes, sino
que configuran los distintos niveles o dimensiones de la convencio-

50 Raz, Joseph, “Can There Be a Theory of Law?”, pp. 326 y 327. Del mismo au-
tor, “Two Views on the Nature of the Theory of Law: A Partial Comparison”, Legal
Theory, vol. 4, nim. 3, 1998, pp. 256 y 257.
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nalidad del lenguaje por el cual se expresa el derecho, aunque desde
dos puntos de vista principales: i) la semdntica criterial fuerte pre-
senta mayores rendimientos tedricos en un plano estatico, y ii) la
semantica criterial débil o criterioldgica, la de los casos paradigmati-
cos y el convencionalismo profundo, en cambio, rinden mayor fruto
en la perspectiva dindmica del lenguaje; esto es, tiene mayor virtua-
lidades en el plano del contexto discursivo para determinar cudles
son los criterios que determinan el uso correcto de un concepto.>!

La semantica de los casos paradigmaticos no es mas que una pues-
ta en correspondencia de unos ejemplos paradigmaticos con casos
concretos y particulares. En la medida en que esos hechos concretos
se correspondan sin dificultades con el caso central o paradigma, se
trataria de un ejemplo o “caso facil”; esto es, una aplicacion del con-
cepto en cuestion que no traeria aparejadas ninguna clase de dudas
o dificultades en lo que respecta a su adecuacién con esos criterios
minimos. Ahora bien, como parece sugerir Bix, una semdantica de
los casos paradigmaticos se termina confundiendo con una seman-
tica criterioldgica.>? Esto se debe a que la extension del paradigma o
ejemplo paradigmatico depende de una serie de criterios minimos
o basicos, a la luz de un particular contexto discursivo, que deter-
minan el uso correcto de un concepto. Por ello, como advierte Hart,
la caracterizacion del paradigma presupone dos operaciones: i) de-
terminar cudles son los criterios minimos para definir la extensiéon
de ese paradigma, y ii) especificar cudles son las circunstancias que
deben considerarse como “relevantes” para aplicar un caso concreto
dentro de tal paradigma.*

Finalmente, el convencionalismo profundo tiene el mérito no
tanto de proponer una teoria semdantica alternativa, sino de articu-
lar las diversas versiones del convencionalismo semantico. Alin mas,
se podria sugerir que esta version de una semantica convenciona-
lista parece proponer que tanto la semantica criterial —fuerte y dé-
bil— como la semantica de los casos paradigmaticos estan lejos de
contraponerse. Antes bien, ambas se implican y complementan re-

L Supra, epigrafe I1. 1.
52 Bix, Brian, “Hart and the Open Texture of Language...”, p. 9.
3 Hart, H. L. A., The Concept of Law, p. 127.
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ciprocamente como distintos niveles o capas de convencionalidad
del lenguaje juridico. En concreto, esas teorias semanticas configu-
rarian tres niveles o grados de convencionalidad lingiiistica

La primera capa de convencionalidad se integra por el nivel termi-
nolégico. Esta capa remite principalmente a una semantica criterial
fuerte. Se trata, en efecto, de un nivel del lenguaje que refiere exclu-
sivamente a los criterios necesarios y suficientes para el uso de los
términos por los que se designan las diferentes clases de cosas o ti-
pos de acciones humanas. Asi, los distintos idiomas usan diferentes
términos para designar la misma clase de cosas o tipo de acciones
humanas —v. gr., “dog” o “to lie”, en lengua inglesa; “perro” o “men-
tir”, en idioma castellano—.

La segunda capa consiste en un nivel intermedio, que se integra
por la “posesién minima de un concepto”, que posibilita que un
usuario del lenguaje emplee correctamente los conceptos, a pesar
de no conocer exhaustivamente todas y cada una de las condiciones
necesarias para su uso correcto. Esa posesion minima, como bien
advierte Bayodn, remite a criterios compartidos que se dilucidan a la
luz del contexto discursivo. Por ello, la nocién de “posesién minima
de los conceptos” remite necesariamente a una semantica criterio-
logica y, por lo mismo, se confunde con una semdntica de los casos
paradigmaticos. En efecto, como sostiene Bix, la caracterizacién abs-
tracta de tales casos remite a una semantica criterial débil o crite-
riologica.>*

Por ultimo, existe el nivel profundo, que se integra por los intere-
ses especificos por los que las comunidades de usuarios del lenguaje
categorizan las clases de cosas o tipos basicos de acciones humanas
de un modo u otro. Aqui el punto central radica en la constitucion
o configuraciéon de la referencia de los conceptos. En tal sentido, el
convencionalismo profundo sostiene que no es la referencia a las
clases de cosas o tipos de accién humana la que impone un modo
de categorizar al mundo al sujeto cognoscente, sino al revés, como
afirma Marmor.*® Dicho de un modo positivo, el o los sujetos que co-
nocen son quienes construyen los modos de categorizar la realidad

% Bix, Brian, “Hart and the Open Texture of Language..”, p. 9.
5 Marmor, Andrei, “Deep Conventions”, pp. 72y 73.
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en funcion de los intereses que lo mueven a clasificar los tipos de
accién humana o clases de cosas de un modo especifico.

El punto mas sugestivo del convencionalismo profundo es que
el contenido de las convenciones lingiiisticas no siempre es entera-
mente conocido por los usuarios del lenguaje. Por ello, la aplicaciéon
o uso concreto de las palabras se apoya en el “uso de los criterios
minimos”.

Esto conlleva a que el convencionalismo profundo desemboca
en una semantica criteriolégica. Con todo, la explicacién que Bayon
prorporciona sobre la caracterizacidn de tales criterios minimos es
aun mas importante. A su entender, se trataria de la enunciacion de
una serie de condiciones para el uso correcto de las palabras que,
en ultima instancia, descansan sobre un interés especifico de la co-
munidad de usuarios del lenguaje en virtud de la que se categorizan
los tipos de acciones o clases de cosas, de un modo u otro. De hecho,
un presupuesto tedrico que atraviesa a las distintas versiones del
convencionalismo semantico, como parece sugerir Marmor, es que
los sujetos que conocen son quienes construyen los modos de cate-
gorizar la realidad, no a partir de una referencia a las clases de cosas
o tipos basicos de accién humana, sino en funcién de intereses. Con
otras palabras, se trata de un lenguaje que no remite a la realidad,
sino a los modos de categorizar, clasificar o describir el mundo; esto
es, las clases de cosas materiales o inmateriales, o bien las tipologias
basicas de accién humana.

5. Balance critico: las convenciones lingiiisticas determinan
la extension de los conceptos

El convencionalismo profundo ha permitido poner de relieve las
implicancias de aquellas teorias contemporaneas de la interpreta-
cion juridica del mundo anglosajon se caracterizan por distintas ca-
pas o niveles en que tiene lugar la identificacién entre uso y signifi-
cado de los conceptos del mundo juridico. Esa identificacién entre
uso y significado no se presenta de un modo homogéneo, sino con
variados matices y modalidades. Sin embargo, todos ellos compar-
ten un mismo hilo conductor: las convenciones lingiiisticas son las
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que determinan la extension de los conceptos. No se trata de que el
convencionalismo semantico niegue el aspecto referencial del len-
guaje, sino que éste se encuentra supeditado a criterios comparti-
dos. Dicho de otro modo, el convencionalismo semantico no excluye
la dimensidn referencial del lenguaje, sino que lo subordina o supe-
dita a la descripcién de convenciones linglisticas.

Con todo, vale destacar que el convencionalismo profundo tiene
la valia de distinguir los distintos niveles o capas de convencionali-
dad de lenguaje juridico, sugiriendo que tales capas se correspon-
den con las distintas versiones del convencionalismo semdntico. Asf,
la capa o nivel superficial o terminoldgico se corresponde con una
semantica criterial fuerte. El nivel intermedio especifica cuales son
los criterios compartidos que, a la luz del contexto discursivo, per-
miten alcanzar una minima posesién de los conceptos.

Finalmente, todas esas capas anteriores presuponen que esa “po-
sesion minima” descansa sobre un nivel profundo. Esto implica que,
en ultima instancia, todo el lenguaje se apoya en el interés del su-
jeto cognoscente por el que las cosas o acciones humanas son cla-
sificadas de un determinado modo. En consecuencia, es el sujeto
quien construye no sélo los términos del lenguaje, sino también la
referencia que los conceptos designan. Con otras palabras, para el
convencionalismo semantico todos los niveles del lenguaje —desde
los términos hasta la referencia o extension de los conceptos— son
construidos por un interés especifico que guia a los usuarios del len-
guaje a categorizar a los objetos a lo que se dirige el conocimiento
de tal o cual manera.

[11. DOS DIFICULTADES DEL CONVENCIONALISMO SEMANTICO
EN LA INTERPRETACION JURIDICA

Las teorias de la interpretacién juridica que descansan en alguna
version del convencionalismo semantico suponen una serie de di-
ficultades explicativas o limitaciones internas. En este trabajo se
examinaran puntualmente las siguientes dificultades: i) la cadena
infinita de usos lingiiisticos a la que remite toda versidn del conven-
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cionalismo semantico; ii) la imposibilidad de mantener una distin-
cion entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial.

1. La dificultad de una cadena infinita de usos lingliisticos

Las diferentes versiones del convencionalismo semdantico, como
se ha visto mas arriba, defienden algtin grado de identificacion en-
tre significado y el uso lingiiistico compartido. Asi, la captacion o
aprehension del significado de un enunciado juridico equivaldria a
conocer exhaustivamente aquello que es designado por medio de
su respectivo uso lingiifstico. Cabe entonces preguntarse si es real-
mente posible determinar el significado de un enunciado normativo
por la sola referencia a la aplicacion correcta de un uso linglistico
compartido.>®

Lareduccion de la comprension del significado de los conceptos al
uso corre el riesgo de incurrir en una cadena infinita de usos lingiiis-
ticos. Esta dificultad podria ser ejemplificada del siguiente modo: el
significado del enunciado juridico “X” refiere al uso lingiiistico “b1”.
Entonces, alguien podria preguntar ;qué significa “b1”? A este inte-
rrogante s6lo se podria responder que el uso “b1” se explica por me-
dio de una referencia al uso “b2”. Luego, una operacién similar ocu-
rriria con el significado de “b2”, ya que éste designaria al uso “b3”. En
breve, la pregunta por el significado de un uso remitiria a otro uso
que, a su vez, remitiria a un uso subsiguiente, y asi hasta el infinito.>’

Este encadenamiento infinito de usos supone un lenguaje que
bloquearia todo acceso a una realidad que no dependa de conven-
ciones lingliisticas. Se trataria de una concepcion del lenguaje pu-
ramente autorreferencial; esto es, un lenguaje que no hace méas que

%6 Para un planteamiento muy similar, desde una defensa de la tradicion ius-
positivista de matriz analitica, cfr. Perot, Pablo Martin y Rodriguez, Jorge Luis,
“Desacuerdos acerca del derecho”, Isonomia, vol. 32,2010, pp. 136y 137.

57 Zambrano, Pilar, “What Do We Mean When We Speak of Rights? Fundamental
Principles, Natural Law, and Semantics in The Age of Pluralism”, pro manuscrito,
Buenos Aires, 2012, pp. 11 y 12. En el marco de una defensa de la tradicién ius-
positivista de matriz analitica, cfr. Perot, Pablo Martin y Rodriguez, Jorge Luis,
“Desacuerdos acerca del derecho”, p. 137.
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discurrir sobre si mismo.>® Ademas, tal caracter autorreferencial del
lenguaje entrafiaria la imposibilidad de que la determinacion del sig-
nificado de un enunciado juridico resulte capaz de detenerse en una
formulacion especifica y definitiva. En efecto, tal determinacion del
significado, desde la perspectiva convencionalista, constituiria un
pensamiento iterativo; esto es, un pensamiento incapaz de alcanzar
alguna dimension aprehensible de la realidad. Por lo tanto, se trata-
ria de un pensamiento que se confina a reflexionar cémo se piensa
lo que se piensa. En definitiva, el pensamiento iterativo resulta ser
una operacion intelectual pura y exclusivamente remitente que se
limita necesariamente a intentar describir una cadena infinita de
usos lingiiisticos.*

Una comprension de este tipo del caracter iterativo del lenguaje
tiene directas consecuencias en la inteligibilidad de los enunciados
juridicos. Esto se podra explicar mejor con un ejemplo que permita
ilustrar las dificultades que entrafia determinar el significado de
un derecho en particular, teniendo so6lo en cuenta el uso de los tér-
minos con los que se lo designa. Mas en concreto, a partir de una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, se
examinara la determinacién del significado del “derecho a la priva-
cidad” en clave estrictamente convencionalista. A continuacion se
analizara de qué modo opera la dificultad de la cadena infinita de
usos lingliisticos segin cada una de las versiones del convenciona-
lismo semantico.

A. El regreso al infinito en la semdntica criterial

Utilizando el ejemplo que propone Zambrano, la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos de América, en el caso “Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” (1992), ha de-
terminado el significado del derecho a la privacidad como “...el de-
recho fundamental a definir el propio concepto de existencia, de sig-

%8 Llano, Alejando, Metafisica y lenguaje, Pamplona, Eunsa, 1983, p. 73.

5 Inciarte, Fernando, El reto del positivismo ldgico, Madrid, Rialp, 1974, pp. 56
y 57; Llano, Alejandro, “Filosofia del lenguaje y comunicacién”, en idem, Suerfio y vi-
gilia de la razén, Pamplona, Eunsa, 1999, p. 89.
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nificado, del universo, y sobre el misterio de la vida humana sobre
el propio sentido de dignidad”.? Desde las coordenadas tedricas de
la semantica criterial, en su variante fuerte, esta definicién asume
que es completamente posible identificar los criterios o conjuntos
de condiciones necesarias y suficientes que determinan el uso co-
rrecto de cada uno de los términos que componen el significado del
derecho a la privacidad. Ain m3s, la definicién del mencionado de-
recho implicaria la posibilidad de identificar frases o conjuntos de
palabras que equivaldrian a cada uno de los términos que integran
la definicion de “derecho a la privacidad”. Por tanto, la citada de-
finicién ha de presuponer que resultan analiticamente deducibles
las definiciones de “existencia”, “significado”, “universo”, “misterio”,
“vida humana” y “dignidad”.

Sin embargo, la semdntica criterial no resultaria capaz de superar
exitosamente la dificultad de la remisién a una cadena infinita de
usos lingiiisticos. Porque la definicidn de los conceptos de un enun-
ciado juridico —v. gr,, “el derecho a la privacidad”— referiria a otro

T

conjunto de palabras, tales como “existencia”, “significado”, “uni-
verso”, “misterio”, “vida humana” y “dignidad”.®* Asi, el significado de
los conceptos que conforman un enunciado juridico hace referencia
aotro conjunto de palabras, cuyo significado a su vez depende de una
significaciéon convencionalmente construida, pues entonces no seria
posible evitar el regreso al infinito. De hecho, en Ultimo término, el
significado del concepto de “derecho a la privacidad” sélo podria re-
sultar inteligible en la medida en que los términos que componen
su significado no dependan pura y completamente de convenciones
lingiiisticas.®> Con todo, esta opcidn no seria admisible, porque la
presente version del convencionalismo semantico rechaza todo as-
pecto no convencional o rigido en lo que hace al significado de los
conceptos.®?

%0 “Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” (1992) 505 U.
S. 833, 852.

1 Putnam, Hilary, Representation and Reality, Cambridge, Mit Press, 1991, p. 62.

62 Zambrano, Pilar, “What Do We Mean...”, p. 11.

63 Este rechazo a cualquier clase de aspecto definitivo que no dependa de con-
venciones lingiiisticas, segin Llano, se articula con el giro epistemolégico, el cual
implica una dindmica que se radicaliza progresivamente. Ya que si el pensamiento
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B. El regreso al infinito en la semdntica
de los casos paradigmadticos

La citada sentencia judicial que determina el significado del de-
recho a la privacidad también podria someterse a analisis desde las
coordenadas tedricas de una semantica de los casos paradigmaticos.
En tal sentido, cabria plantearse dos preguntas fundamentales: i)
;cudl es “nucleo claro de significado” del derecho a la privacidad?;
ii) ;como identificar los rasgos centrales del caso paradigmatico de
derecho a la privacidad?

La semantica de los casos paradigmaticos afirmaria que existen
instancias de aplicacion del concepto de privacidad; es decir, habria
un acuerdo convencional sobre un grupo paradigmatico de ejemplos
a los que se aplicaria ese concepto.®* Por un lado, parangonando el
concepto de “privacidad” con las analogias que traza Hart con rela-
cion al concepto de derecho,®® nadie dudaria en llamar “privacidad”
a ciertas acciones como la decisién de leer un libro de ciencia ficcién
de Ray Bradbury en la intimidad de la propia habitacién. Por otra
parte, existen una “zona de penumbra” sobre tal concepto; esto es,
existen una variada serie de casos en los que no se puede advertir
sencillamente si cabe o no aplicar tal ntcleo claro de significado. En
efecto, si alguien va leyendo un libro mientras camina por la calle,
incluso si guardara cuidado de no llevarse a nadie por delante, se
trataria de una instancia de aplicacion del concepto de privacidad,
que podria presentar dificultades. En otras palabras, se trataria de
una aplicacién del concepto de derecho a la privacidad que se en-
contraria bajo una “zona de penumbra”.

se dirige a pensar acerca de como se piensa esa realidad, sin adoptar una actitud de
apertura a la realidad, esto deriva en un tipo de pensar iterativo que por su misma
dinamica interna conduce a la propia radicalizacién. Porque si atiendo a cémo pien-
so la realidad, después tengo que atender a coémo pienso que la pienso, y esto es lo
que se llama actitud critica. La actitud critica no es capaz de limitarse en una for-
mulaciéon determinada y definitiva, porque los presupuestos de la critica siempre
pueden, a su vez, ser sometidos a una nueva critica. Cfr. Llano, Alejandro, “Filosofia
del lenguaje y comunicacién”, p. 89.

% Supra, epigrafe I1.3.

% Hart, H. L. A,, The Concept of Law, pp. 3 y 4.
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Ahora bien, la determinacion del significado del derecho a la pri-
vacidad, por ejemplo, supone una falta de precisiéon para determinar
cudles son las pautas que permiten evaluar si un caso particular se
encuentra o no dentro de un nucleo claro de significado.®® En tal sen-
tido, desde la propia tradicién del iuspositivismo de matriz analitica,
se ha defendido la idea de que una semantica de los casos paradig-
maticos ha de combinarse con una de tipo criteriolégica para dar
cuenta de las pautas que permiten evaluar si las similitudes con el
caso paradigmatico son suficientes para identificar una instancia de
aplicacion correcta de un cierto concepto.®”

Siguiendo con el ejemplo del derecho a la privacidad, la aplica-
cion de tal concepto ha de presuponer una serie de criterios que
permitan identificar si las similitudes del caso particular pueden ca-
lificarse como “suficientes” para constituyir un uso correcto de ese
concepto juridico. Ahora bien, dado que la semantica de los casos
paradigmaticos ha de apelar inevitablemente a criterios comparti-
dos para definir sus ejemplos paradigmaticos, esa teoria semantica
no puede evitar alguna de las dificultades que padecen las teo-
rias semanticas de tipo criteriolégico. Esto se debe a que ambas
teorias presupondrian una nocién de significado de un concepto o
enunciado juridico que no hace mas que remitir a otro conjunto de
palabras. En efecto, si el acceso epistémico al ejemplo paradigmatico
depende de criterios compartidos cuyo significado se enuncia por
medio de términos que remiten a otras palabras; y si estos ultimos,
a su vez, dependen de una significacion social o convencionalmente
construida, entonces resulta inevitable el regreso al infinito.

Nuevamente, frente a estas dificultades, el significado del con-
cepto de derecho a la privacidad sélo podria resultar inteligible en la
medida en que los términos que componen su significado no depen-
dan pura y exclusivamente de convenciones lingiiisticas.®® Sin em-

% Moore, Michael S., “A Natural Law Theory of Interpretation”, p. 296.

7 Bix, Brian, “H. L. A. Hart and the ‘Open Texture’...”, p. 9.

%  Zambrano, Pilar, “What Do We Mean..”, p. 11. En un sentido similar, se ha
sostenido que uno de los usos tipicos del argumento del regreso al infinito con-
siste en mostrar que la solucién bajo examen no logra resolver el problema que se
analiza; ya sea porque ese problema no tiene solucion alguna o bien porque existe
una respuesta alternativa. Wieland, Jan Willem, “Infinite Regress Arguments”, Acta
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bargo, este ultimo camino resultaria inviable para una semantica de
los casos paradigmaticos. Porque esta version del convencionalismo
semantico tampoco admite alguna clase de aspecto definitivo en lo
referido o designado por las palabras o enunciados juridicos.®

C. Balance critico: una cadena indetenible de remisiones a
convenciones lingiiisticas

La cadena infinita de usos lingiiisticos que supone una semantica
convencionalista tiene directas consecuencias en la interpretaciéon
constitucional de los derechos fundamentales. En tal sentido, en
cualquiera de las versiones del convencionalismo semantico, aun-
que por diversas razones, los enunciados que conforman los varia-
dos derechos fundamentales no serian mas que un conjunto de pala-
bras cuyo significado remite a un conjunto subsiguiente de palabras.
Mas atn, si esa remision no se detiene, en algin momento, ante un
aspecto de la realidad que no depende de convenciones o construc-
ciones sociales del significado, entonces no resultaria posible apre-
hender aquello a lo que refieren o designan tales derechos.”®

Asi, el regreso al infinito atraviesa a cualquier cuestion relativa
a la interpretacion constitucional. En efecto, si el significado de los
conceptos que integran una disposicidn constitucional sélo remite
a otras palabras, no seria posible determinar el significado de tales
disposiciones. Concretamente, en el campo de los derechos funda-
mentales, esto redundaria en la imposibilidad de captar el signifi-
cado de esos derechos, como afirma Zambrano. Por consiguiente,
la interpretacién de los derechos fundamentales caeria en algunas
de las siguientes aporias. O bien tales derechos son: i) ininteligibles;
esto es, no se podria acceder epistémicamente a lo que es designado,
en ultimo término, a través de las palabras o frases por los cuales
se enuncian esos derechos fundamentales, o bien ii) vacios; es de-
cir, no refieren ni designan nada mas que regularidades de conducta

Analytica, vol. 28, 2013, p. 100.
% Llano, Alejandro, “Filosofia del lenguaje y comunicacién”, p. 89.
70 Zambrano, Pilar, “What Do We Mean...”, pp. 11y 12.
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aprehensibles, pero que serian carentes de sentido o racionalidad
intrinseca.”

2. La distincion entre discrecionalidad y arbitrariedad judicial

En este subepigrafe se examinara si una teoria de la interpreta-
cion juridica anclada en presupuestos lingliisticos de tipo conven-
cionalista es capaz de distinguir entre la arbitrariedad y la discre-
cionalidad judicial. Esto se realizara en tres niveles diferentes de
andlisis: a) un nivel abstracto, en el que se dilucida el significado de
un enunciado normativo sin que medie una conexién con un caso
particular o concreto; b) un nivel concreto o de subsuncion, que tiene
lugar cuando el significado de un concepto resulta de dificil encaje
en el caso general o paradigmatico, como propone Hart, y ¢) un nivel
de imperio o resolucién particular, en el cual tiene lugar la elec-
cién de uno entre los muchos modos posibles de implementar el
tipo de accién con que se resuelven los casos en las sentencias judi-
ciales.”?

A. La discrecionalidad judicial
en el convencionalismo semdntico

La dificultad de la discrecionalidad judicial, desde una semantica
criterial fuerte, se reduciria a una actividad clarificadora de los cri-
terios compartidos que resultan necesarios y suficientes para de-
terminar si un enunciado juridico se ha aplicado correctamente a la
resolucion de un caso particular. Asi, una semantica criterial presu-
pone que el derecho es o puede ser reconstruido como un sistema
deductivo. Segiin Moore, esa estructura deductiva del sistema juri-
dico permitiria deducir las decisiones interpretativas a partir de las
normas contenidas en tal sistema. En consecuencia, la tarea del juez
consistiria en deducir cudl seria la norma que integraria cada una

1 Idem.
2 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer: una defensa de la teoria referen-
cialista de la interpretacion”, pro manuscrito, Buenos Aires, 2015, pp. 7 y 8.
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de las practicas interpretativas en que éste ha de intervenir.”® Dicho
de otro modo, el derecho podria ser reconstruido como un sistema
del cual se podrian extraer las normas que se aplicaran en cada caso
particular.

Ahora bien, desde la perspectiva discursiva o dindmica del len-
guaje por el cual se expresa el derecho, resulta conveniente dife-
renciar como opera tal deduccién en la dimensién abstracta y en
la concreta de toda practica interpretativa. Asi, siguiendo las dis-
tinciones que plantea Guastini, habria una dimensién abstracta de
toda interpretacién, que consiste en la dilucidacién del significado
de un enunciado normativo sin que tuviera lugar una conexién con
un caso particular o concreto.”* Pero, ademas, también habria una
interpretacion concreta que radica en la subsuncién de un hecho
concreto en el rango de aplicaciéon de una norma previamente iden-
tificada “en abstracto”’® En consecuencia, como Zambrano pone de
relieve, si bien la interpretacion juridica —en su nivel concreto—
arrastra las conclusiones a las que se arrib6 en el nivel abstracto, la
primera se caracteriza por ciertos desafios cognoscitivos especificos
o propios.”® En otras palabras, parafraseando al citado jurista geno-
vés, si bien la interpretacién en concreto presupone légicamente la
interpretacidn in abstracto, se trata de dos actividades intelectuales
diferenciables.”

73 Moore, Michael S., “The Semantics of Judging”, p. 157.

74 Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare, Milan, Giuffre, 2011, p. 15. Del
mismo autor, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, trad. de Miguel
Carbonell y Pedro Salazar, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Trotta, 2008, p. 30.

75 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion..., p. 30. En un sen-
tido parcialmente similar, incluso Kelsen ha reconocido que “Si hubiera que car-
acterizar no solo la interpretacion de la ley, sino en forma enteramente general, la
interpretacion del derecho por los 6rganos de aplicacion del derecho, habria que
decir: en la aplicacion del derecho por un drgano juridico, la interpretacién cognos-
citiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad, en el cual el 6rgano
de aplicacién de derecho efectia una eleccién entre las posibilidades que la inter-
pretacioén cognoscitiva muestra”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad.
Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1982, p. 354.

76 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 2.

77 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion..., p. 30.
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a. La discrecionalidad judicial en la dimension abstracta

De entre los problemas especificos que caracteriza a la interpre-
tacién en abstracto valdria la pena destacar la cuestidn relativa a
los criterios que permiten identificar el uso correcto de una pala-
bra. Mas especificamente, esto supone justificar por qué tales crite-
rios resultan suficientes para el uso correcto de un concepto y por
qué no tales otros. La respuesta desde una semantica criterial fuerte,
como la teoria del significado de Carnap,’® supone un mero desafio
cognoscitivo o epistémico. Esto se debe a que el significado de un
concepto se reduciria al conocimiento de todos y cada uno de los
criterios o condiciones necesarios y suficientes que caracterizan al
uso correcto de una palabra.

Asi, por ejemplo, el desafio interpretativo que supone interpre-
tar abstractamente qué significa “el derecho del pueblo a poseer y
portar armas”—reconocido por la segunda enmienda de la Cons-
titucion de los Estados Unidos de América— exigiria dilucidar to-
dos y cada uno de los criterios que permitirian caracterizar un uso
correcto de tal expresion. En tal orden de ideas, en rigor, no habria
espacio alguno para la discrecionalidad, porque la dilucidacién del
significado de un enunciado normativo se reduciria a un puro acto
de conocimiento de todas y cada una de las condiciones necesarias
para identificar una aplicaciéon correcta de aquello que designa la
segunda enmienda.

En cambio, en la variante criterioldgica o criterial débil, la inter-
pretacién abstracta no se reduciria invariablemente a un mero acto
de conocimiento, porque exige determinar cuales son aquellos crite-
rios que resultan necesarios para un uso correcto de los conceptos,
en el marco de un contexto discursivo. Esto supone que existe un
cierto espacio para la voluntad del intérprete. Esto se debe a que,
como sugiere Hart, es preciso que el intérprete especifique tanto
el grado de semejanza entre el caso concreto y el ejemplo para-
digmatico como aquellos aspectos que han de considerarse como
“relevantes”.”® Por ello, resultaria inevitable la discrecionalidad judi-

8 Supra, epigrafe II. 1.
79 Hart, H. L. A., The Concept of Law, p. 127.
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cial ante casos que no podrian subsumirse facilmente en el ejemplo
paradigmatico o caso central. Con todo, vale reiterar que el citado
profesor oxoniense insiste en que esto no debe confundirse con la
arbitrariedad judicial.?° Sin embargo, cabe preguntarse si acaso es
posible distinguir la arbitrariedad de la discrecionalidad desde una
semantica convencionalista.

La respuesta al dltimo interrogante, en la dimension abstracta de
la interpretacién juridica, es que la decision por la que se delimita
la extension que denotan los conceptos, desde una semantica con-
vencionalista, resulta tan inevitable como arbitraria. Seria inevita-
ble, porque los criterios definitorios que resultarian suficientes para
determinar la extensién de un concepto, incluso en abstracto, presu-
ponen la necesidad de llevar a cabo una eleccién entre varias alter-
nativas posibles, porque de una concepcién deductiva del sistema
juridico no se sigue que necesariamente se deduzca una tnica res-
puesta o solucién interpretativa para todos los casos posibles. En
consecuencia, resulta necesario que el juez tome una decisién que
corte o interrumpa esa cadena de remisiones.

Ahora bien, ese corte es necesariamente arbitrario, porque se tra-
taria de una eleccién que resultaria imposible de ser justificada sin
incurrir en un regreso al infinito. Esto seria asi, porque el significado
de un concepto se dilucidaria por medio de una remisién a una con-
vencion linglistica, cuyo significado reenvia a otra convencion, y asi
hasta el infinito. Por lo tanto, dado que no es posible brindar razo-
nes por las cuales se interrumpe esa cadena en tal o cual eslabdn, la
discrecionalidad judicial termina siendo tan inevitable como indis-
tinguible de la arbitrariedad judicial. Dicho de otro modo, la arbitra-
riedad se confunde con la discrecionalidad porque una semantica
convencionalista no puede dar razones por las que se escogieron ta-
les o cuales criterios compartidos para determinar el significado de
un concepto.

b. La discrecionalidad judicial en la dimension concreta

80 Idem.
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Como se ha explicado mas arriba, la interpretacién juridica tam-
bién presenta una dimensién concreta que arrastra los resultados
de la dimensidén abstracta, pero a la vez se caracteriza por sus desa-
fios especificos. Aqui no sélo se busca determinar in abstracto el sig-
nificado del concepto de “derecho a la privacidad”, sino, sobre todo,
si un conjunto de hechos particulares y concretos acaecidos en el
pasado se subsumen dentro del significado abstracto de tal derecho,
por ejemplo. Es por ello que esta operacién que suele llamarse sub-
suncion, en rigor, exige la individuacién de la norma en que se ha de
subsumir un caso concreto.

Desde una semadntica criterial fuerte, la aplicacion del significado
delimitado en abstracto de un enunciado juridico a un caso concreto
resultaria ser una consecuencia que se deducirfa l6gicamente —y,
por lo mismo, de modo necesario— de todas y cada una de las con-
diciones necesarias y suficientes que determinan el uso correcto de
los conceptos que recoge el lenguaje juridico.2* No obstante, la se-
mantica criterial fuerte se limita a enunciar o definir estaticamente
cudles son los criterios que deben concurrir necesariamente para
poder identificar un uso correcto de un concepto.®? Asi, la dimen-
sion estatica de una semdntica criterial fuerte excluye la posibilidad
de comprender las disposiciones normativas dentro de un contexto
discursivo. Con otras palabras, la semantica criterial fuerte desem-
boca inevitablemente en un explicacidn lexicografica del significado
de las palabras.

Ahora bien, una semantica criterial débil o criteriolégica, como
hemos visto anteriormente, rechaza la idea de que resulta necesa-
ria la concurrencia de todos y cada uno de los criterios compartidos
que se corresponden con el uso correcto de una palabra o frase.®
En efecto, tal como se ha dicho supra,® la semantica criteriolégica
propugna una serie de propiedades entrecruzadas cuyo rol en la de-

81 Moore, Michael S., “The Semantics of Judging”, p. 157. Del mismo autor, “A
Natural Law Theory of Interpretation”, p. 283.

82 Moore, Michael S., “Semantics of Judging”, p. 221.

8 Idem.

84 Supra, epigrafe 11.2.
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terminacion de la extension de las palabras depende del contexto
discursivo.

Asi, por ejemplo, frente al caso de estupefacientes, la semantica
criteriolégica ha de brindar una respuesta a interrogantes tales
como: ;cuales son los criterios compartidos minimos que resultan
necesarios para determinar la extension del concepto de “estupe-
facientes” en una practica interpretativa judicial? ;Bajo qué condi-
ciones y en qué medida la extension de “estupefacientes” depende
del contexto discursivo particular y concreto? De algin modo, el es-
fuerzo teoérico por dar respuesta a estos ultimos interrogantes se en-
cuentra en el trasfondo que dio impulso a la semantica de los casos
paradigmaticos.

Sin embargo, lo cierto es que esa dualidad entre “nucleo claro de
significado” y “zona de penumbra” sobre la que se apoya la SCP no
puede eliminarse cuando los casos particulares se subsumen en ca-
sos particulares. En efecto, como sefiala Hart, no habria modo al-
guno de precisar el lenguaje por el cual se enuncian las normas juri-
dicas para que éstas resulten capaces de ser aplicadas sin dificultad
alguna a todas las instancias de aplicacion posibles.®> Con otras pala-
bras, el lenguaje general —y el lenguaje juridico en particular— no
podria alcanzar un grado de precisiéon capaz de anticiparse a todas
las posibles aplicaciones de un concepto.?® En consecuencia, como
propone Hart, sélo se podrian redefinir y refinar nuestros conceptos
para hacer frente a las nuevas situaciones que se van presentando
en la practica juridica.t’

(Esto significa que la discrecionalidad judicial es un acto irra-
cional y no justificable en el cual se debe optar entre opciones
«abiertas»?% ;0 acaso es posible que la discrecionalidad judicial
pueda guiar a la labor del juez por medio de pautas racionales y obje-
tivas al momento de individualizar la norma que se corresponde con
un caso particular y concreto? Hart parce haber esbozado una pro-

8 Hart, H. L. A, “Jhering’s Heaven of Concepts and Modern Analytical
Jurisprudence”, Essays in Jurisprudence..., p. 274.

86 Ibidem, p. 275.

87 Idem.

8 Etcheverry, Juan B., Objetividad y determinacién derecho..., p. 181.
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puesta para caracterizar los criterios racionales que han de guiar al
juez cuando debe resolver un “caso dificil”; esto es, un caso que no
se subsume sencillamente en el ejemplo paradigmatico. Al respecto,
el citado autor inglés ha sostenido que el juez debe ejercer su activi-
dad creadora del derecho sin incurrir en arbitrariedad; esto es, debe
guiar su accionar por algunas “razones generales” que justifiquen su
decisién y, al mismo tiempo, debe emitir sus decisiones conforme a
“sus propias creencias y valores”.?’

En sintesis, la dimensién concreta supone un reto o un desafio
especifico: encajar o subsumir un hecho concreto acaecido en un
tiempo pasado en el significado que ha sido dilucidado previamente
en abstracto. Esto seria asi porque, parafraseando a Spaemann, si
los conceptos fueron determinados in abstracto de un modo arbitra-
rio también seran arbtirarias sus aplicaciones a hechos concretos y
particulares.’® Con todo, resulta preciso analizar como es que esto
impacta en lo que se ha venido diciendo sobre la imposibilidad de
distinguir la arbitrariedad de la discrecionalidad judicial en la di-
mension imperativa o particularmente resolutiva de una decision
judicial. Sobre este punto versara el préximo subepigrafe.

c. La discrecionalidad judicial en la dimensién imperativa
o particularmente resolutiva

Como se ha expuesto mas arriba, la dimensién abstracta proyecta
sus resultados sobre la dimension concreta de la interpretacion ju-
ridica. Sin embargo, sobre todo en el contexto de una practica in-
terpretativa judicial, no siempre basta con determinar si tal o cual
hecho se subsume —o no— dentro de un significado previamente
delimitado en abstracto. Todo lo anterior se ordena necesariamente
a un plano de maxima operatividad, en donde se concretiza lo in-
terpretado en abstacto y en concreto. O, lo que es lo mismo, sobre

8 Hart, H. L. A, “Postcript”, en The Concept of Law, p. 273.

9 Spaemann, Robert, Limites: acerca de la dimensién ética del actuar, trad. Javier
Ferndndez Retenaga y José Mardomingo Sierra, Madrid, Ediciones Internacionales
Universitarias, 2003, p. 54.
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la base de todo aquello dilucidado o determinado en el plano cog-
noscitivo de la interpretacion se impera un curso de accién de cara
al futuro.’® Dicho de otra manera, la dimensién concreta presupone
o implica los resultados de la abstracta, pero ambas se ordenan, en
ultimo término, hacia la especificacion de un acto de imperio que
proyecta sus efectos hacia el futuro.

Uno de los autores que mas ha insistido en la dimensién impera-
tiva o particularmente resolutiva de la discrecionalidad judicial ha
sido Hans Kelsen,’? quien afirma que esa dimension imperativa re-
sulta inevitable. Segtn el citado jurista vienés, incluso las normas
juridicas mas especificas pueden dejar abiertas una serie de posibi-
lidades para su implementacién. Asi, el modo por el cual se imple-
menta el signifcado de una norma puede corresponderse con una o
mas de las posibles de interpretaciones que admite esa norma. Por
ejemplo, incluso la resolucién del juez “X” que le ordena al oficial
de policia “Z” que arreste al sujeto “Y”, conlleva inevitablemente un
margen de discrecionalidad para determinar cudndo, déonde y cémo
se llevard a cabo tal arresto.”® Por ello, Kelsen sostiene que la dimen-
sién cognoscitiva de la interpretaciéon s6lo puede delimitar o acotar
los resultados interpretativos que admite una norma, pero no los
modos de implementarlos.**

En esta dimensién imperativa, el intérprete cuenta con un mar-
gen mucho mas amplio de discrecionalidad. Aqui ya no se trata de
subsumir hechos o acciones pasadas en conceptos cuyo significado
abstracto no ha sido delimitado de modo arbitrario. Se trata de un
juicio que, como sefiala Zambrano, opera ex post; es decir, determina
los modos de concretar una conducta, sobre la base de los resulta-
dos arribados en el momento abstracto y concreto de la interpre-
tacion juridica, pero de cara al futuro.”® Esta mirada hacia delante

91 Pieper, Joseph, Las virtudes fundamentales, 3a. ed., Madrid, Rialp, 1980, pp.
43y 44.

92 Kelsen, Hans, “On the Theory of Interpretation”, trad. Bonnie Litschewski y
Stanley L. Paulson, Legal Studies, vol. 10, nim. 2, 1990, p. 128. Del mismo autor,
Teoria pura del derecho, pp. 354 y ss.

9 Kelsen, Hans, “On the Theory of Interpretation”, p. 128.

9 Ibidem, p. 129.

% Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 13.
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supone, como advierte Zambrano, que el intérprete precisa delibe-
rar cudl es el modo mas eficaz y eficiente para realizar la accién o
conducta concreta que prescriben las normas juridicas que se estan
interpretando.’®

Asi, la dimension imperativa conlleva en manos del juez una elec-
cion o, lo que es lo mismo, una valoraciéon sobre los méritos y de-
méritos, conveniencia o inconveniencia, eficacia o ineficacia de las
distintas alternativas disponibles. Por ejemplo, ya no se trata de de-
terminar si un hecho particular configura —o no— una “pena cruel
y desusada”, lo que estaria proscrito por la octava enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América. Por ello, en este
momento imperativo es en donde mayor margen o espacio tiene la
decision del intérprete judicial. De hecho, en la parte propiamente
resolutiva de una sentencia judicial es en donde el juez cuenta con
mayor espacio para su creatividad interpretativa. Aqui, por ejemplo,
la Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha ordenado
al Primer Distrito Judicial de Apelacion de Florida que dictara una
nueva sentencia que brinde a los menores de edad, condenados a
prisiéon perpetua por crimenes que no fueran homicidio, una posi-
bilidad realista de obtener la libertad condicional.®” De un modo se-
mejante, también la Corte Suprema podria haber dictado ella misma
una nueva sentencia; o bien podria haber precisado con mayor nivel
de detalle el contenido de la decision judicial que habria de tomar el
juez de nivel inferior.

B. Balance critico: la inevitable confusién entre
la arbitrariedad y la discrecionalidad judicial

Una semadantica convencionalista implica que la dilucidacion in
abstracto del significado de los enunciados juridicos remite a con-
venciones lingiiisticas, éstas a otras convenciones, y asi hasta el in-
finito, como se ha visto supra.”® Frente a ello, se podria apelar a un

% Ibidem, p. 14.
97 “Graham v. Florida”, 560 U.S. 48, 130 (2010).
9% Supra, epigrafe III, 1.
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acto de decision del juez que interrumpiria tal cadena de remisio-
nes en algiin eslab6n determinado. No obstante, desde el conven-
cionalismo semantico no podrian darse razones para justificar tal
operacidn, porque los criterios minimos —semadntica criterial— o
los criterios que definen los contornos del ejemplo o caso paradig-
matico no pue-den ser delimitados en abstracto, sino de un modo
arbitrario. Por tanto, no seria posible distinguir una decisién judi-
cial arbitraria de una discrecional; esto es, un acto de decisidén que
supone una eleccién racional entre diversas alternativas. Dicho en
otras palabras, si el significado de las normas juridicas —en ge-
neral— y de las de tipo constitucional —en particular— depende
prioritariamente de convenciones lingiiisticas, el inico modo posi-
ble de escapar de un regreso al infinito es apelando a una decision
judicial voluntarista exenta de todo control racional que atribuye un
determinado significado al enunciado normativo que se interpreta.

En lo que respecta a la “interpretacion concreta”, una practica in-
terpretativa que descansa en una concepcion convencionalista del
significado arrastra sobre si las mismas dificultades de la interpre-
tacion juridica in abstracto, pero también agrega nuevos desafios.”
De hecho, es precisamente en este ultimo punto en donde mas se
pone de relieve que una semantica convencionalista no es capaz de
superar la confusion entre discrecionalidad y arbitrariedad judicial.
Esto se debe a que una practica interpretativa anclada sobre tales
presupuestos semanticos no es capaz de dar cuenta de las razones
por las que cabria subsumir un hecho concreto en el significado abs-
tracto de una disposicién constitucional.

Por ello, de un modo similar a lo que afirma Spaemann,'®® cabe
sostener que si se parte de un concepto cuyo significado fue defi-

9 Guastini, Riccardo, Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho,
trad. Jordi Ferrer Beltran, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 204. Del mismo autor,
Interpretare e argomentare, 15; Teoria e ideologia de la interpretacién..., p. 30;
Etcheverry, Objetividad y determinacion..., p. 170.

100 Cabe aclarar que Spaemann se refiere especificamente a la relacién una tipo-
logizacién del concepto genérico de accidn y sus aplicaciones concretas. Con todo,
a mi modo de ver, esto se aplica de modo semejante a la estructura légica del acto
interpretativo juridico. Cfr. Spaemann, Robert, Limites..., p. 54.
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nido en abstracto de un modo arbitrario, no es posible evitar una
individuacion o subsuncién arbitraria de un hecho particular en ese
concepto.®® En resumen, en palabras de Zambrano:

...el paso desde el texto juridico a los juicios generales en la interpre-
tacién abstracta, y de éstos a los juicios sintéticos de la interpretacion
concreta no puede constituir otra cosa sino un salto al vacio. La discre-
cionalidad de la interpretacién judicial constituye un corolario ineludi-
ble, en otras palabras, de un escepticismo previo —no ya moral— sino
conceptual o semantico.!?

Finalmente, en la dimensién imperativa se trata de imperar o re-
solver de qué modo, entre los resultados interpretativos que admite
una norma, se concretard el significado de un enunciado juridico de
cara hacia el futuro. Por ello, los desafios propios de este nivel son:
a) la indeterminacién del futuro; b) la indeterminacién del lenguaje
moral, y c) el amplio margen de libertad con que cuenta el juez para
la decision judicial.

En conclusidn, si bien el nivel concreto de la interpretacion juri-
dica arrastra los resultados del nivel abstracto, el significado de los
conceptos termina siendo definido en abstracto de un modo arbitra-
rio si éstos penden de una semantica convencionalista. Esto deriva
en que la individualizacién de la norma en que se subsumen los he-
chos particulares y concretos no es sino también arbitraria. Por todo
lo anterior, tampoco sera posible imperar o resolver un curso de ac-
cién que no sea sino irrazonable o arbitrario. En otras palabras, cada
nivel o dimension de la interpretacion juridica agrega desafios cog-
noscitivos propios, pero en ninguno de ellos sera posible evitar la
confusion entre discrecionalidad y arbitrariedad judicial. Esto se debe
a que, en ultimo término, el significado de los conceptos se apoya en
una semantica que antepone el significado socialmente construido
por sobre la referencia de los conceptos.

101 Jdem.

102 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 11.
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[V. BASES PARA UNA SUPERACION DE LAS LIMITACIONES
DEL CONVENCIONALISMO SEMANTICO

1. Una respuesta al problema del regreso al infinito:
la prioridad de la referencia sobre el significado
convencionalmente construido

En los epigrafes anteriores se ha argumentado que una practica in-
terpretativa que descansa en un convencionalismo semantico impli-
caria un regreso al infinito de interpretaciones. Porque si el signifi-
cado de los enunciados constitucionales depende prioritariamente
de convenciones lingiiisticas, no seria posible escapar de una ca-
dena de précticas lingiiisticas convencionales que remiten indefini-
damente a otras convenciones, y asi hasta el infinito. Frente a ello,
en este epigrafe se examinara si es posible que la interpretacién ju-
ridica descanse en un fundamento alternativo al convencionalismo
semantico —que Putnam no duda en llamar “concepto tradicional
del significado”—,% que sea capaz de escapar del regreso al infinito
de interpretaciones. Concretamente, en este apartado se afirmara la
posibilidad de fundar una teoria de la interpretacion juridica en un
realismo semantico que, como sefiala Zambrano, brindaria el piso o
limite inferior de la creatividad de la interpretacion juridica.!**
Ahora bien, ;de qué modo una semdantica realista podria escapar
al problema de que el significado de un concepto se dilucida a la luz
de otros conceptos, y el significado de éstos, a su vez, remite a otros
y, asi, hasta el infinito? Pues esto sélo seria posible en la medida en
que la semantica realista, como afirma Moore, se asiente sobre una
prioridad de la referencia; esto es, si la referencia de las palabras o
enunciados es lo que determina la extension de su significado, y no
al revés.1® En tal sentido, como indica Zambrano, sera posible esca-
par del regreso al infinito, en la medida en que la cadena de remi-

193 Putnam, Hilary, “Meaning and Reference”, The Journal of Philosophy, vol. 70,
ndm. 19, 1973, p. 700.

104 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 10.

195 Moore, Michael S., “Justifying the Natural Law Theory.., p. 2091.
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siones se apoye, en ultimo término, en conceptos con inteligibilidad
propia, que precisamente son inteligibles por si mismos, porque no
se construyen exclusivamente por medio de un uso o aplicacién con-
vencional.?® Dicho de otra manera, sélo es posible evitar un regreso
al infinito al momento de interpretar los conceptos si éstos no refie-
ren meramente a practicas lingiiisticas convencionales.

A. La naturaleza prdctica de la interpretacion juridica
en todos sus niveles

Al momento de explicar en qué consiste la prioridad de la referen-
cia sobre el significado, Moore advierte que

el sentido de una palabra como «agua» no es una lista de propiedades
o un conjunto de ejemplos paradigmaticos asignados a la palabra por el
orador o por la comunidad de oradores; mas bien, el sentido de la pala-
bra esta determinado por la mejor teoria de la naturaleza del tipo, agua.
Dicha teoria es descubierta, no establecida, por algiin orador o por una
comunidad de oradores.'®’

El ejemplo de “agua” que es citado por Moore también es utilizado
por Brink.1®® Ambos utilizan un ejemplo que se ubica en el plano del
conocimiento tedrico; es decir, un objeto cuyo acto de conocer se
dirige hacia algo dado para el hombre; esto es, algo que sobre lo que
no puede operar la acciéon humana.'® Asf, la pregunta fundamental
de la dimensién o aspecto tedrico del conocimiento se podria redu-

106 Zambrano, Pilar, “Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho.
Entre el realismo semdantico y una teoria objetiva del bien y de la accién”, Dikaion,
vol. 23, 2014, p. 438.

107 Moore, Michael S., “Interpretacién constitucional y aspiraciéon a una sociedad
buena: una justificacién de la teoria iusnaturalista de la interpretaciéon constitu-
cional”, trad. Pilar Zambrano, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruiia, vol. 9, 2005, p. 554. [Versién en lengua inglesa: “Justifying the Natural Law
Theory...", p. 2091].

108 Brink, David 0., “Legal Theory, Legal Interpretation, and Judicial Review”,
Philosophy & Public Affairs, vol. 17, nim. 2, 1988, p. 117.

109 Tomés de Aquino, Suma Teoldgica, 1, q. 14, a. 16.
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cir, por caso, a la siguiente pregunta, “;qué es el agua?”. Aqui lo que
interesa es conocer lo que es el agua por mero deleite de cono-cer lo
que son las cosas.

Sin embargo, téngase presente que desde Aristdteles se ha afir-
mado que el “alma racional” puede subdividirse en dos; por un lado,
una potencia cognoscitiva de tipo teérico, cientifica y contemplativa,
y una razon calculadora y practica, por el otro.''® Ambas razones in-
tegran una Unica potencia intelectiva, que se distingue en virtud de
las cosas sobre las que razona y en el modo en como piensa sus ob-
jetos.’! Asi, cuando nos preguntamos cuestiones tales como “;qué
es el agua?”, o “;qué es el oro”?, no resulta involucrada ninguna de-
cision y accion humana que constituye el objeto a conocer, sino que
frente a tales cuestiones solamente cabe un descubrimiento de su
estructura interna y forma externa.'*? Dicho de otra manera, al cono-
cer el agua o el oro no se configura el objeto, sino que se aprehende
lo que éste es, sin mas.

En contraste, en el pensamiento en su modalidad o dimensién
practica, el sujeto cognoscente opera sobre aquello que conoce y se
ve implicado directamente en ello. En palabras de Finnis, el pensa-
miento practico supone pensar en lo que uno mismo debiera hacer.!*?
La pregunta fundamental de la dimensién o aspecto practico del co-
nocimiento se podria sintetizar del siguiente modo: “;qué es lo que
debo o puedo hacer?”. Es por ello que se trata de un conocimiento que
se dirige inmediatamente a la deliberacion, las elecciones y la accion
especificamente humana. O, como afirma Massini Correas, “aquellas
realidades cuya existencia y modo de existir dependen constitutiva-
mente de la operaciéon humana, pueden ser consideradas en cuanto
operables o realizables y, por lo tanto, como objeto de un conoci-
miento directivo o regulativo, o bien estimativo o valorativo”!'* En

10 Aristételes, Etica nicomaquea, V1, 1, 1138b35 y 1139a17.

11 Jhidem, 1139a5 y 20.

112 Russell, Daniel C., Practical Intelligence and Virtues, New York, Cambridge
University Press, 2009, p. 14.

113 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, 2a. ed. Oxford, Oxford
University Press, 2011, p.12; Russell, Practical Intelligence and Virtues, p. 15.

114 Massini Correas, Carlos 1., “La interpretacion juridica como interpretacion
practica”, Persona y Derecho, vol. 52, 2005, p. 422.
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este orden de ideas, la interpretacion juridica, como sostiene el ci-
tado autor argentino, constituye un caso especial del conocimiento
en su modalidad practica, en tanto se orienta directamente hacia
una realidad operable; esto es, realizable y, en alguna medida, cons-
truible por medio de una actividad humana.'*®

Situados en este contexto de ideas, es preciso distinguir entre el
conocimiento tedrico acerca de lo que es el agua, del conocimiento
eminentemente practico del significado de conceptos constituciona-
les tales como “libertad de prensa”, “violencia doméstica” o “penas
crueles”. De hecho, aunque ambas dimensiones del conocimiento
humano estan intimamente involucradas en toda practica interpre-
tativa, cabe remarcar que la interpretacion de enunciados juridicos
es eminentemente practica, en tanto versa sobre un objeto de cono-
cimiento operable. Sin embargo, resulta conveniente advertir que
lo “operable” también puede ser conocido en distintos niveles o di-
mensiones de conocimiento: a) abstracto, y b) concreto.

La interpretacion de una norma en el nivel abstracto, normal-
mente esta dirigida a esclarecer qué fue lo que un autor de un texto
normativo ha dicho o pretendi6 significar. Sin embargo, ese mo-
mento tedrico suele ordenarse a una dimension o aspecto practico;
esto es, conlleva una interpretacién dirigida a determinar como ha
de comportarse o cudles son las consecuencias de una determinada
conducta, ya sea para enseflar, brindar consejos, para elaborar los
dictdmenes del ministerio publico, para litigar en tanto abogado
particular, o para ejercer la magistratura judicial, etcétera.''® Dicho
en otras palabras, el momento o aspecto tedrico de la dimensién
abstracta de la interpretacion culmina en la especificaciéon de una
norma particular que prescribe actuar en un determinado sentido.

En cambio, la dimension o nivel concreto de la interpretaciéon de
la octava enmienda, por caso, conlleva la subsunciéon de un hecho
particular en el significado delimitado in abstracto de las condicio-
nes de aplicacion de esa norma. Por ello, la dimensién concreta se
suele asociar a la interpretacién juridica que se despliega paradig-

15 Jdem.
116 Kalinowski, George, Concepto, fundamento y concrecién del derecho, trad. de
Carlos . Massini Correas et al., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 110.
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maticamente en sede judicial. Asi, por ejemplo, el nivel concreto de
la interpretacidon supone determinar si el caso particular del sefior
Graham —un menor que ha sido condenado a prision perpetua, sin
posibilidad de libertad condicional por haber cometido el delito de
homicidio— se subsume dentro del concepto de “pena cruel” que
recoge la octava enmienda de la Constitucion estadounidense, tal
como lo hizo la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.''”
Dicho de otro modo, el nivel concreto supone subsumir hechos a los
conceptos que recoge el texto constitucional.

Con todo, es preciso volver a insistir en que no se trata de acti-
vidades radicalmente separadas, sino de momentos diferenciables
que integran un mismo razonamiento interpretativo. Por consi-
guiente, la interpretacién practica se dirige, en ultima instancia, a
la especificacién de una accién a seguir a la luz del descubrimiento
y comprension de lo que significa un enunciado normativo.’® Lo
anterior pone de relieve que resulta imperioso determinar en qué
medida la teoria de la prioridad de la referencia puede trasladarse
a la interpretacion juridica, particularmente a la interpretaciéon de
enunciados constitucionales. En este sentido, cabe preguntarse: ;la
prioridad de la re-ferencia supone un acto cognoscitivo de mero
descubrimiento o la referencia es puramente construida por el uso
del lenguaje? ;Acaso el conocimiento de la referencia es una opera-
cion que combina tanto elementos de descubrimiento como de con-
vencion o construccion social del significado?

B. Las clases funcionales de Moore, conocimiento
prdctico y realismo semdntico

La respuesta de Moore, de algin modo, también pareciera hacer
frente al problema de la dimension practica de la interpretacion ju-
ridica en tanto se dirige a especificar o determinar un operable. En
concreto, cabe mencionar que Moore sugiere que los conceptos del
mundo juridico —o moral— se dilucidan a la luz de su funcién y no

17 “Terrance Jamar Graham v. Florida”, 560 U.S. 48 (2010).
118 Massini Correas, Carlos Ignacio, “La interpretacion juridica..”, pp. 441y 442.
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de su estructura;'* es decir, se trataria de “clases funcionales” —
functional kinds—, y no de “clases naturales” —natural kinds—. Este
recurso explicativo le permite a Moore evitar concebir las realidades
a las que se dirige el conocimiento juridico como un objeto de co-
nocimiento que resulta completamente independiente de la acciéon
humana, y a la vez excluye la posibilidad de caracterizar al objeto de
una practica interpretativa como si fuera meramente construido por
las practicas sociales de una comunidad de usuarios del lenguaje.
Sin embargo, es preciso dejar en claro que la razén humana no se
limita a descubrir lo que las clases funcionales designan, sino que
en alguna medida, éstas resultan construidas por el uso lingiiistico
compartido. Con otras palabras, las clases funcionales poseen tanto
una dimensién rigida como una convencional.

Por ello, lanocion de clases funcionales que supone la prioridad de
la referencia —en el campo del conocimiento practico— no implica
necesariamente rechazar todo aspecto convencional del lenguaje
constitucional. Antes bien, tal prioridad supone que los objetos de
conocimiento que designa el lenguaje resultan ser una combinacién
entre descubrimiento y creacion social.'?® Por lo tanto, la prioridad
de la referencia implica simplemente negar la prevalencia del as-
pecto convencional de una préactica lingliistica. Con otras palabras,
se trata de un problema de orden de prioridades, no de elementos
mutuamente excluyentes. Ahora bien, ;cudl es el espacio o margen
no convencional en las “clases funcionales”? ;Cudl es el margen para
la convencionalidad o positividad? Sobre estas cuestiones versaran
los proximos dos subepigrafes.

a. La dimensidn rigida de las clases funcionales

119 Moore, Michael S., “Law as a Functional Kind”, en George, Robert P. (ed.),
Natural Law Theory: Contemporary Esssays, Oxford, Clarendon Press, 1992, p. 208.
Del mismo autor, “Law as Justice”, Social Philosophy and Policy, vol. 18, num. 1, 2001,
pp- 119y 120.

120 Zambrano, Pilar, “Principios fundamentales e inteligibilidad...”, p. 429. En un
sentido similar, Putnam, Hilary, “Meaning and Reference”, p. 711. Del mismo autor,
“Convention: a theme in Philosophy”, en idem, Realism and Reason: Philosophical
Papers, vol. 3, Nueva York, Cambridge University Press, 1983, p. 178.
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La nocién misma de “clases funcionales” acarrea diversos desa-
fios explicativos. El primero de ellos consiste en precisar o especifi-
car la extension de su dimensién no convencional o rigida. En este
punto puede resultar util apelar al esquema explicativo de Cotta,
quien sostiene que las actividades humanas se conocen a partir de
sus fines y no por medio de una descripcion de su estructura interna
y su forma externa.'?! Del mismo modo, una defensa de una “priori-
dad de la re-ferencia” requiere determinar o especificar aquellos fi-
nes a los que sirve el derecho considerado globalmente. Ahora bien,
;cudles son esos fines?

Michael S. Moore advierte que no existe ningtn tipo de consenso
generalizado sobre cuales son los fines globales del derecho.'?? En
cualquier caso, para quien asuma la defensa de una prioridad de la
referencia aplicada a clases funcionales en poco y nada incidiria el
grado de consenso en el reconocimiento de tales fines, pues su re-
ferencia no depende de ello.'?® Asi, en palabras del propio Moore,
la referencia a la que aluden los conceptos o clases funcionales son
mind-independent; esto es, son independientes de ser pensados por
la mente de un individuo o de una comunidad de individuos.'?* Sin
embargo, esto no supone negar todo aspecto convencional en la re-
ferencia de tales clases funcionales, sino simplemente su primacia
para configurar el significado de los conceptos que recoge el cono-
cimiento practico —en general— y el conocimiento juridico —en
particular—.

Ahora bien, resulta conveniente precisar que la prioridad de la
referencia, como sostienen Moore y Cotta —desde otra tradicién fi-
loso6fica—, supone que lo que es el derecho no depende de sus carac-
teristicas estructurales, sino de su correspondencia con los fines ul-
timos a los que sirve.!?> La referencia a Cotta se justifica en que este

121 Cotta, Sergio, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica,
Milan, Giuffre, 1991, p. 9.

122 Moore, Michael S., “Law as a Functional Kind”, p. 218.

123 Jdem.

124 Moore, Michael S., “The Interpretative Turn..”, p. 878. Del mismo autor, “Can
Objectivity..”, p. 761; “The Plain Truth about Legal Truth”, Harvard Journal of Law
and Public Policy, vol. 26, 2003, pp. 27 y 28.

125 Moore, Michael S., “Law as a Functional Kind”, p. 218; Cotta, Sergio, Il diritto
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autor entra en un mayor nivel de detalle que Moore al momento de
determinar cudl es el fin inmediato del derecho. Asi, el autor italia-
no sostiene que ese fin o funcién especifica del derecho, en tanto
orden prescriptivo-sancionador, radica en el establecimiento de un
sistema de conductas que aseguran un ordenamiento regular de
convivencia entre una pluralidad de individuos.'?¢

En un orden similar de ideas, Tomas de Aquino afirmaba que el
fin global al que sirve la ley humana sélo proscribe las conductas
mas graves, aquellas de las que puede abstenerse la mayoria, y que,
sobre todo, hacen dafio a terceros, sin cuya prohibicion la sociedad
humana no podria subsistir.!?” Dicho con otras palabras, el fin global
al que sirve el ordenamiento juridico se dirige a proscribir aquellas
acciones que afectan seria o gravemente a la subsistencia misma de
la vida humana en sociedad. A este primer nivel de la dimensidn ri-
gida de las clases funcionales lo denominaremos “nivel global”.

El concepto de clases funcionales, segin Moore, también incluye
un segundo nivel, que se desprende de los fines globales del dere-
cho, y que conlleva un mayor nivel de especificacién. En concreto,
se trata de subconjuntos o sectores de normas generales que pres-
criben conductas que se ordenan a la realizacién de tales fines glo-
bales.'?® Asi, por ejemplo, la norma que proscribe el incumplimiento
contractual no justificado integra el ordenamiento juridico-civil,
porque contribuye a la realizacién de acciones humanas dirigidas a
concretar las finalidades que procura el derecho civil, independien-
temente de si tal norma dimana de alguna fuente de derecho po-
sitivo de origen estatal, o del tipo de sanciones que se establecen
para el caso de su incumplimiento.'* Por tanto, la pertinencia de
una norma juridica al subsistema u ordenamiento juridico particu-
lar depende de su capacidad para la realizaciéon —o, mejor dicho,
actualizacién— de las finalidades del derecho. En otras palabras, las
normas especificas del cédigo civil, por caso, contribuyen a realizar

nell’esistenza..., p. 9.
126 Cotta, Sergio, Il diritto nell’esistenza..., p. 10.
127 Toméas de Aquino, Suma Teoldgica, q. 96, a. 2.
128 Moore, Michael S., “Law as Justice”, pp. 119 y 120.
129 Jbidem, p. 120.
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los fines particulares del derecho civil, y éstos, a su vez, concretan
mediatamente los fines Ultimos o globales del derecho. A este se-
gundo nivel, que se subordina al primero, se estipulara designarlo
como “nivel sectorial”.

Tanto en el nivel sectorial como en el nivel global de las clases
funcionales, los fines a los que sirve el derecho no se construyen,
sino que se descubren por medio del conocimiento humano. Sin
embargo, como sefiala Moore, la caracterizacion de tales clases
no debe considerarse como enteramente definitiva o inmutable.
Esto se debe a que, segun el citado autor, cabria distinguir entre
el plano ontolégico y el plano epistémico o gnoseoldgico. Por ello,
asi como el conocimiento de las clases naturales esta siempre su-
peditado a los avances en su comprension, también las clases fun-
cionales estdn permanentemente sujetas a un mejor conocimiento
de lo que implican y conllevan.

Por lo mismo, pueden exigir su modificacién parcial o incluso re-
emplazo por otras clases.’*® En cualquier caso, lo que es importante
remarcar es que una semantica realista asume o presupone que
existen fines que son intrinsecamente valiosos o dignos de ser
perseguidos por el derecho. Y, sobre todo, que tal valia no depende
constitutivamente de criterios compartidos o convencionales, pues
tales fines han de ser intrinsecamente valiosos. Ahora bien, si la no-
cion de clases funcionales supone tan sé6lo una prioridad de la di-
mension rigida o no convencional de la referencia; entonces, ;cual
es el espacio para la convencionalidad o positividad en este punto?
;Qué agrega la dimension convencional a la caracterizacién de las
clases funcionales?

b. La dimension convencional de las clases funcionales

El margen para la convencionalidad o positividad de las clases
funcionales depende parcialmente de la dimensién rigida o no con-
vencional. Asi, como sostiene Zambrano, “la dimension construida
o convencional del lenguaje recibe su inteligibilidad de su referen-

130 Moore, Michael S., “Law as a Functional Kind”, p. 220.
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cia a conceptos que se abstraen de una realidad intrinsecamente
inteligible”.’*! Esto, trasladado al plano de las clases funcionales, su-
pone —parafraseando a Massini Correas— que las relaciones deén-
ticas convencionales se construyen a partir de conceptos que son
abstraidos de la realidad de las cosas humanas.!*?

Es posible iluminar estas cuestiones a partir de la distincién entre
clases de principios iusfundamentales que plantea John Finnis. Asi
como en el plano de los principios de derecho fundamental se pue-
den apreciar al menos dos clases de derechos fundamentales,'* del
mismo modo se pueden advertir dos niveles en los que operan de
distinto modo los margenes para la convencionalidad de las clases
funcionales: a) el modo de describir acciones que afectan a derechos
fundamentales de fuerza concluyente; b) la positivaciéon de princi-
pios fundamentales con fuerza meramente directiva.

En el primer nivel de convencionalidad —que en este trabajo de-
nominaremos como “convencionalidad débil”— se ubican las dispo-
siciones que describen tipos de acciéon que invariable o necesaria-
mente frustran la realizacion de los fines globales o sectoriales del
derecho. Esto se debe a que existen diversos modos de describir una
accién que se orienta directamente a la frustracion o afectacién de
un fin sectorial que impacta significativamente sobre el fin tltimo o
global del derecho. Asi, por ejemplo, existen diversas féormulas que
han adoptado los textos constitucionales o tratados internacionales
al momento de proscribir la esclavitud.

De hecho, el articulo 4o0. de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece que “Nadie estard sometido a esclavitud ni a
servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas
en todas sus formas”. En cambio, la decimotercera enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América establece que “Ni en
los Estados Unidos ni en ningtin lugar sujeto a su jurisdiccion habra
esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del
que el responsable haya quedado debidamente convicto”. En ambas

131 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 5.

132 Massini Correas, Carlos 1., Objetividad juridica e interpretacién del derecho,
México, Porrda, 2008, p. 13.
133 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, p. 212.
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disposiciones se puede apreciar una proscripcion de la esclavitud.
Sin embargo, persistiria un margen de convencionalidad limitado a
la forma o modo de reconocer un cierto tipo genérico de acciones
que afectan decisivamente a un fin basico al que se orienta el dere-
cho: el respeto a la dignidad inherente de toda persona.

En el segundo nivel de convencionalidad —que en este trabajo se
denominara “convencionalidad fuerte”—, en cambio, habria un mar-
gen bastante mas amplio para la convencionalidad o positividad. En
efecto, se trata del nivel en que se ubica el reconocimiento o puesta
en vigencia histérica de normas que garantizan un ambito de liber-
tad para actualizar tipos de accion esencialmente vinculados con la
realizacion de los fines basicos del desarrollo humano. Mas aun, se
podria decir que el Unico limite a la creatividad en este plano con-
siste en que se trate de normas que pretenden orientar las acciones
humanas hacia el desenvolvimiento de tales fines basicos. Esto seria
asf porque el nivel de convencionalidad fuerte versa sobre normas
que proscriben, permiten o prescriben tipos de acciéon que son com-
patibles con los fines globales o sectoriales del derecho, pero que no
se siguen de un modo estrictamente necesario de tales fines. Esto se
enlaza con lo que Hervada entiende como la dimensién especifica
del derecho positivo, en tanto desglose, extensién o complemento
no contenido necesariamente en el derecho natural.’** Del mismo
modo, este nivel de convencionalidad supone llevar a cabo una elec-
cion de lo conveniente o ttil entre distintas posibilidades que brinda
la dimension rigida o no convencional de las clases funcionales.

Asi, por ejemplo, la medida exacta de lo debido en concepto de
salario suele determinarse a la luz de acuerdos o convenciones hu-
manos; mas especificamente, a partir de lo que prescribe el estatuto
profesional, el convenio colectivo de trabajo y/o el contrato indivi-
dual de trabajo. Sin embargo, el significado de tales normas positi-
vas sélo es posible inteligirlo o comprenderlo a la luz de su referen-
cia a un salario minimamente justo. Es por ello que la dimensién
convencional de las clases funcionales se comprende a partir de su
referencia rigida.

134 Hervada, Javier, Introduccién critica al derecho natural, Pamplona, EUNSA,
1994, p. 111.
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De hecho, retomando el esquema explicativo de Cotta, lo que es el
salario no se explica Unicamente por la estructura interna o forma
externa de los acuerdos o convenios de trabajo —individuales o co-
lectivos—, sino, ante todo, por su correspondencia con fines espe-
cificos a los que se dirige el salario —su para qué—; por ejemplo,
asegurar las condiciones materiales minimas para una vida humana
digna. A su vez, todo lo anterior impacta en la finalidad global: man-
tener el orden que posibilita una convivencia social pacifica.'** En
otras palabras, la dimensidn rigida o no convencional de las clases
funcionales posibilita la comprension o inteligibilidad de su dimen-
sion convencional o positiva.

Recapitulando: las clases funcionales se apoyan en una prioridad
de la referencia rigida de los conceptos a proposiciones que son in-
trinsecamente inteligibles. Esa prioridad supone que la remision a
los fines especificos y globales del derecho se antepone o prevale-
ce sobre el significado social o convencionalmente construido. Esas
proposiciones, siguiendo en este punto a la categorizacién que pro-
pone Zambrano, podrian subdividirse de acuerdo con tres grandes
funciones: a) sefialar los fines o bienes basicos que todo derecho
se propone garantizar —dimensién rigida o no convencional de las
clases funcionales—; b) distintas formas o maneras de proscribir
—de modo inexcepcionable— tipos de accién que frustran necesa-
riamente la realizacidn de tales fines —nivel de convencionalidad
débil—, y c) garantizar un ambito de libertad en el que se pueden
actualizar tipos de accion esencialmente vinculados con la realizacién
de los fines humanos basicos —nivel de convencionalidad fuerte—.'3¢
Con todo, es preciso remarcar que la prioridad de la referencia no im-
plica una exclusién de una dimensién convencional en las clases fun-
cionales, sino que tal prioridad asegura la inteligibilidad tanto del
nivel convencional como del rigido.

2. El realismo semdntico como respuesta al problema

135 Cotta, Sergio, Il diritto nell’esistenza..., p. 10; Ollero, Andrés, ;Tiene razén el
derecho? Entre método cientifico y voluntad politica, 2a. ed., Madrid, Congreso de los
Diputados, 2005, p. 22.

136 Zambrano, Pilar, “Principios fundamentales...", p. 438.
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de la confusion entre discrecionalidad
y arbitrariedad judicial

Como se ha advertido anteriormente, si la interpretacién consti-
tucional se apoya en una semantica convencionalista, no habria ar-
gumento racional alguno para distinguir entre un margen de crea-
tividad interpretativa o discrecionalidad y una decision judicial
arbitraria.'®” Esto se debe a que una seméantica convencionalista no
puede evitar determinar el significado abstracto de un modo arbi-
trario, y, por lo mismo, termina arrastrando tal arbitrariedad a los
diferentes niveles de interpretacion judicial. Por ello, también se-
ran arbitrarias las subsunciones de conceptos a casos particulares y
concretos que se basen en un significado delimitado en abstracto de
un modo arbitrario. Por lo mismo, serd inevitablemente arbitraria
la dimensién imperativa o resolutiva en la que desemboca la inter-
pretacidn concreta. Dicho de otra manera, una teoria semantica que
prioriza el significado socialmente construido por sobre la referencia
no permite distinguir la mera arbitrariedad de la discrecionalidad
judicial como eleccion razonable entre alternativas abiertas. Frente
a estas limitaciones, en este epigrafe se propondra apelar a un rea-
lismo semantico con el objetivo de posibilitar la distincién entre ar-
bitrariedad y discrecionalidad judicial.

A. La distincién entre interpretacién abstracta y concreta

El esfuerzo por sentar las bases de una semantica realista apli-
cada a la interpretacion juridica exige distinguir entre las siguien-
tes fases de la discrecionalidad judicial: a) nivel abstracto; b) nivel
concreto, y, a su vez, este ultimo se podria subdividir en 1) subnivel
propiamente concreto, y 2) subnivel de imperio. En cada uno de ta-
les momentos opera de distinto modo la discrecionalidad judicial
y, por lo mismo, conlleva diferentes desafios para la practica de la
interpretacion juridica.

137 Ibidem, p. 437.
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B. El realismo semdntico en la dimension abstracta
de una prdctica interpretativa

Un punto de central importancia para evitar la confusiéon entre
una decisién interpretativa discrecional de un acto arbitrario en el
nivel abstracto radica en conectar la practica interpretativa con los
fines y tipos basicos de accidn intrinsecamente inteligibles que su-
pone una “prioridad de la referencia” aplicada al significado de los
enunciados juridicos.'® Esto no configura solamente una exigencia
que le otorgaria mayor legitimidad o deseabilidad a una practica in-
terpretativa de caracter juridico. Ain mas, la inteligibilidad misma
del significado de los enunciados juridicos, si es que se quiere evitar
la aporia del regreso al infinito propio de toda semantica conven-
cionalista, exige revisar la conexién entre el significado socialmente
construido en torno a los enunciados constitucionales y su referen-
cia; esto es, los tipos basicos de accion y finalidades intrinsecamente
inteligibles a los que serviria la practica interpretativa del derecho.

Mas especificamente, siguiendo en este punto a Zambrano, la
dimension abstracta efectiia al menos cuatro clases de juicios pre-
dicamentales: a) juicios sobre lo que significa el tipo de accidn; por
ejemplo, “el homicidio es el delito que consiste en la aniquilacién
injustificada de la vida de otro ser humano”; b) juicios sobre la na-
turaleza de la accién voluntaria e involuntaria o, mejor dicho, los
criterios para atribuir un hecho a un sujeto en calidad de agente,
como, por caso, “Los hechos se juzgan voluntarios, si son ejecutados
con discernimiento, intencién y libertad”; c) las predicaciones sobre
la calidad meritoria o demeritoria de los tipos de accidn, y, como re-
marca Zambrano, mas especificamente sobre su permision, toleran-
cia o prohibicion, tales como “Ni en los Estados Unidos ni en ningiin
lugar sujeto a su jurisdiccion habra esclavitud ni trabajo forzado...”,
como establece la decimotercera enmienda de la Constitucidn, y d)
enunciacion de las consecuencias juridicas que se siguen de la realiza-
cion del tipo de accién. Asi, por ejemplo, el articulo 15 de la Constitu-
cion de la Nacion Argentina establece que “...Todo contrato de com-

138 Moore, Michael S., “Do We Have an Unwritten Constitution?”, Southern
California Law Review, vol. 63, 1989, p. 135.
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pray venta de personas es un crimen del que seran responsables los
que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice”.’*

Si se traslada esta explicacién al campo de la interpretaciéon cons-
titucional, la dimension abstracta supondria interrogantes de ampli-
tud genérica, tales como “;la segunda enmienda de la Constitucién
de los Estados Unidos de América garantiza tipos de accion dirigi-
dos a posibilitar que las personas porten armas en la via publica?”.
Esto, en la medida en que una norma constitucional sea interpre-
tada desde una semantica realista, exige conectar tal significado
abstracto con alguno de los juicios predicamentales basicos o fun-
damentales mencionados anteriormente. Asi, la segunda enmienda
configura un tipo de accién que efecttia una predicacion sobre la ca-
lidad meritoria o demeritoria de los tipos de accidn; esto es, formula
una predicacion de tipo permisivo sobre la accién genérica de por-
tar armas. Pero, ademas, esto debe articularse tanto con las funcio-
nes o finalidades particulares que procura el tipo de accion que des-
cribe la segunda enmienda como también con los fines globales de la
Constitucion, y, a su vez, éstos han de enlazarse necesariamente con
los fines ultimos del derecho.!*

C. El realismo semdntico en la dimension concreta
de una prdctica interpretativa

En lo que toca a la dimensién concreta de la interpretacién ju-
ridica, el realismo semantico permitiria evitar algunas de las limi-
taciones de una practica interpretativa asentada sobre un conven-
cionalismo semantico. De hecho, una semantica que descansa sobre
una prioridad del significado socialmente construido no permite
brindar razones para que un hecho concreto se subsuma o no dentro
del significado delimitado en abstracto. En contraste, en la medida
en que la dilucidacién del significado de un enunciado normativo
resulte ser un mero instrumento o medio para describir o explicar
la referencia de los conceptos recogidos en el texto normativo, se

139 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 7.
140 Jpidem, p. 9.
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podrian brindar razones para determinar in abstracto el significado
de un enunciado constitucional.

Asi, se podria pasar al nivel concreto, y al mismo tiempo se brin-
darian razones para justificar una decision judicial por la cual se in-
cluye un hecho concreto dentro del rango de significado de un enun-
ciado constitucional. Con todo, es preciso volver a insistir en que
si bien la interpretacion concreta arrastra los resultados de la abs-
tracta, la primera tiene sus desafios cognoscitivos.!*!

Zambrano, inspirandose en la doctrina de la imputacién penal de
Sanchez Ostiz, descompone a la interpretacidon concreta en cua-tro
subjuicios: (a) el subjuicio de individuacion en sentido estricto, a tra-
vés del cual se identifican los hechos del caso como una concrecién
de un tipo genérico de accion juridica; por ejemplo, “el Sr. Heller
peticion6 que se le permitiera ejercer su derecho a poseer y portar
armas dentro de su casa”; b) el subjuicio de atribucién, mediante el
cual los hechos se individualizan o identifican como acciones es-
pecificamente humanos y, por lo mismo, se atribuyen a un sujeto en
calidad de agente: “Juan pagé y Pedro acepto6 el pago con intencion,
discernimiento y libertad”; c) el subjuicio de mérito o demérito: “no
cabe negar el derecho del Sr. Heller a poseer y portar un arma, segin
los términos de la segunda enmienda”. En cuarto y tltimo término,
d) el subjuicio de responsabilidad, por medio del que se formula una
norma de accién singular: “De acuerdo a lo resuelto por la Corte
Suprema, el Distrito de Columbia debe dictar un acto administra-
tivo por el cual se autorizara al sefior Heller a registrar el arma, en
un plazo de cinco dias habiles”, por ejemplo.!*? En cualquier caso,
los cuatro subjuicios sé6lo seran posibles de inteligir en tanto y en
cuanto la practica interpretativa parta de un significado delimitado
previamente en abstracto que anteponga la referencia sobre el sig-
nificado socialmente construido en la época en que la Constitucion
fue adoptada.

1 Jpidem, p. 10.

142 Ibidem, p. 7. Para un mayor desarrollo de los subjuicios de la interpretacion
concreta, aunque en el contexto mas amplio de la interpretacién juridica en general,
ibidem, pp. 10 y ss.
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Una practica interpretativa asentada en una “prioridad de la refe-
rencia” brindaria al intérprete una serie de criterios que operan
como una suerte de “piso semantico minimo” o limite indisponible
al momento de enfrentar cada uno de los subjuicios especificos del
nivel concreto de la interpretacion constitucional. Asi, la semantica
realista garantiza la exclusién de la arbitrariedad al momento de
subsumir hechos particulares con conceptos generales y abstractos.
Esto se debe a que los subjuicios en que se descompone el nivel con-
creto descansan en un piso minimo que brinda una semantica rea-
lista, pero que no excluye la inevitable necesidad de desplegar deci-
siones o actos que combinan elementos de racionalidad y voluntad.

Lo ultimo, sin embargo, no implica una negacién para un margen
de convencionalidad en el nivel concreto. De hecho, lo propio de la
semantica realista no es prescindir de todo elemento convencional,
sino garantizar que la determinacidn del significado de los enuncia-
dos constitucionales descanse en una combinacién entre conoci-
miento y voluntad. Por lo tanto, sobre la base o piso semantico firme
que ofrece el realismo semantico, el intérprete seria capaz de ela-
borar dos tipos de respuestas que no se encuentran completamente
dadas en las clases funcionales que recogen los enunciados consti-
tucionales, sino que exigen un esfuerzo constructivo: a) el subjuicio
de individuacién o, si se quiere, de subsuncion, y b) el subjuicio de
responsabilidad.

Como se ha dicho supra, el subjuicio de individuacion consiste
en la subsuncién de hechos particulares —ya acaecidos en el pasa-
do— en el significado abstracto de las disposiciones constituciona-
les. Esto presenta especiales dificultades en el plano de enunciados
constitucionales que incorporan principios morales. Porque, como
sugiere Zambrano, cuanto mas abstracta es la definicion de los tipos
de accion o fines que recoge la Constitucion, mayor variabilidad pre-
senta en sus modos de concrecion.'*® Esto se debe a que en la indi-
viduacion de la accién resulta inevitable que el intérprete acabe de-
terminando cudles son las notas o caracteristicas fundamentales del
caso concreto que llevarian al juez a subsumirlo en una norma espe-
cificay/o en alguna de las interpretaciones que admite esa norma in

143 Ibidem, p. 12.
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abstracto.'** Asi, el subjuicio de individuacién brinda un espacio de
creatividad acotado que permite trazar objetivamente los contornos
de la subsuncién del caso concreto en el significado previamente de-
limitado en abstracto. Con todo, es necesario remarcar que el juez
no puede salirse del “piso” semantico de los enunciados juridicos
que esta llamado a interpretar concretamente.

En cambio, en el juicio de responsabilidad, el intérprete cuenta
con un margen mucho mas amplio para la creatividad y, por lo
mismo, para la dimensién convencional del lenguaje constitucional.
Aqui ya no se trata de subsumir acciones pasadas o un hecho parti-
cular en conceptos cuyo significado abstracto no ha sido delimitado
de modo arbitrario. El juicio de responsabilidad, como sefiala Zam-
brano, opera ex post; es decir, determina los modos de concretar la
accion tipica de cara al futuro.!*

Volviendo al ejemplo de la segunda enmienda, ya no se trata de
determinar si los hechos juzgados se subsumen dentro de la accién
tipica de caracter permisivo que reconoce el derecho constitucional
a poseer y portar armas, sino de especificar de qué modo habra de
actuar un agente concreto —el gobierno del distrito de Columbia—
para realizar el tipo de accién que esta protegido por la citada en-
mienda, de acuerdo con la sentencia de la Corte Suprema. Por ello,
en este subjuicio es en donde existe un amplio espacio para la dis-
crecionalidad, y, por lo mismo, para un extenso margen de conven-
cionalidad. En otras palabras, el subjuicio de responsabilidad conlle-
va determinar de qué modo se habra de concretar el tipo de accién
que se sigue de la interpretacion de los enunciados constitucionales,
tanto en su momento abstracto como en su momento concreto.

Recapitulando: en la medida en que una interpretacion juridica
descanse en una semantica realista; esto es, en tanto se ordene la
dilucidacion del significado de las disposiciones normativas a las fi-
nalidades y tipos basicos de accion intrinsecamente inteligible, seria
posible distinguir entre margenes de decision judicial de tipo discre-
cional del mero ejercicio arbitrario de la funcion jurisdiccional. Sin
embargo, es preciso distinguir como opera ese margen discrecional

144 Moore, Michael S., “The Semantics of Judging”, p. 221.
145 Zambrano, Pilar, “Interpretar es conocer...”, p. 13.
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en el plano abstracto y en el concreto. En tal sentido, una interpre-
tacion juridica posibilitaria brindar criterios racionales para distin-
guir entre la mera arbitrariedad y la discrecionalidad judicial.**¢
Una semantica realista guiaria al juez en todos los momentos o
fases de la discrecionalidad judicial; esto es, a) en el momento abs-
tracto, porque permitiria brindar un “piso semantico” firme para de-
terminar objetivamente el significado de los conceptos a través de
una remisién a fines basicos intrinsecamente inteligibles y/o tipos
basicos de accién que concretan tales fines; b) en el momento con-
creto posibilitaria que la subsuncién de un caso concreto y particu-
lar a los conceptos recogidos en los enunciados constitucionales se
apoye en una decision de tipo discrecional, que podria distinguirse
de una decisién meramente arbitraria. Esto permitiria que una se-
mantica realista brinde al juez un “piso” o limite inferior a partir
del cual sea capaz de construir una soluciéon dentro de las distin-
tas alternativas disponibles para subsumir hechos concretos en una
norma determinada. Finalmente, c) en la dimensidon imperativa,
una semantica realista permitiria argumentar o brindar razones
por las cuales el juez resuelve, de cara al futuro, de qué modo concre-
tar el significado interpretado en un determinado sentido o direccién.

V. CONCLUSIONES

El primer objetivo de este trabajo ha sido presentar y reconstruir los
presupuestos semanticos sobre los cuales se basan las principales
teorias contemporaneas de la interpretacion juridica. A partir de tal
reconstruccién se puede concluir lo siguiente:

1. Las teorias contemporaneas de la interpretacion juridica del
mundo anglosajon se caracterizan por distntos niveles de
identificacion entre uso y significado de los conceptos o enun-
ciados juridicos. Esa identificacidn entre uso y significado no
se presenta de un modo homogéneo, sino con variados ma-
tices y modalidades. Sin embargo, todos ellos comparten el

146 Zambrano, Pilar, “Principios fundamentales e inteligibilidad..”, p. 437.
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mismo hilo conductor: las convenciones lingiiisticas son las

que determinan la extensién de los conceptos.

2. El convencionalismo profundo tiene la valia de distinguir los
distintos niveles o capas de convencionalidad de lenguaje ju-
ridico, sugiriendo que tales capas se corresponden con las
distintas versiones del convencionalismo semantico. Asi, la
capa o nivel superficial o terminoldgico se podria correspon-
der con una semantica criterial fuerte. El nivel intermedio es-
pecifica cudles son los criterios compartidos que a la luz del
contexto discursivo permiten alcanzar una minima posesion
de los conceptos. Finalmente, todas esas capas anteriores pre-
suponen que esa “posesion minima” descansa sobre un nivel
profundo. Este implica que, en ultima instancia, todo el len-
guaje se apoya en el interés del sujeto cognoscente por el que
las cosas o acciones humanas son clasificadas de un deter-
minado modo. En consecuencia, es el sujeto quien construye
no soélo los términos del lenguaje, sino también la referencia
que designan los conceptos. Dicho con otras palabras: para el
convencionalismo semdantico todos los niveles del lenguaje —
desde los términos hasta la referencia de los conceptos— son
construidos por un interés especifico que guia a los usuarios
del lenguaje.

3. A partir de la presentacién de tales presupuestos semanticos,
se han detectado dos dificultades o limitaciones explicativas
que supone una semantica convencionalista en el campo de la
interpretacidn juridica.

a. La primera de esas dificultades es el regressio ad infinitum
o cadena infinita de usos linglisticos. Esto supone que la
semantica convencionalista tiene directas consecuencias
en la interpretacion constitucional de los derechos fun-
damentales. Asi, en cualquiera de las versiones del con-
vencionalismo semadntico, aunque por diversas razones,
los enunciados constitucionales que reconocen derechos
fundamentales no serian mas que un conjunto de pala-
bras cuyo significado remite a un conjunto subsiguiente de
otras palabras. Y si esa remision no se detiene, en algliin
momento, en un aspecto de la realidad que no dependa de
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convenciones o construcciones sociales del significado, no
resultaria posible aprehender aquello a lo que refieren o
designan los enunciados constitucionales que reconocen
derechos fundamentales. Por ejemplo, se ha puesto de ma-
nifiesto la imposibilidad de arribar a una definicién del sig-
nificado del “derecho a la privacidad”, sin incurrir en una
remision a practicas lingliisticas convencionales que remi-
ten a otras convenciones, y asi hasta el infinito.

b. La segunda dificultad que debe enfrentar el convenciona-
lismo semantico es la confusién o imposibilidad de dis-
tinguir entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial. De
hecho, una semantica convencionalista no puede evitar
determinar in abstracto el significado de una norma sino
de un modo arbitrario. Del mismo modo, seran arbitrarios
todos los encajes o subsunciones de conceptos a casos par-
ticulares y concretos que se basen en un significado delimi-
tado en abstracto de un modo arbitrario. Por ende, también
sera inevitablemente arbitraria la dimension imperativa en
la cual se resuelve como implementar los resultados a los
que se arrib6 en el nivel abstracto y concreto de la interpre-
tacién juridica. En definitiva, una teoria del significado que
prioriza el significado socialmente construido por sobre la
referencia no permite distinguir la mera arbitrariedad de
la discrecionalidad judicial como eleccidn razonable entre
alternativas abiertas.

4. El articulo ha concluido con una seccidn, en la que se ofrecen
las bases para superar las dos dificultades que han sido atri-
buidas al convencionalismo semantico.

a. Con relacion al problema del regreso al infinito de interpre-
taciones, se ha propuesto una defensa de la “prioridad de
la referencia” por sobre el significado social o convencio-
nalmente construido. Esa prioridad implica que la referen-
cia es la que determina la extension de los conceptos, pero
no excluye una dimensioén convencional. Sin embargo, tal
dimension no opera autdbnomamente, sino que remite, en
ultimo término, a bienes o fines basicos del derecho y/o a
tipos basicos de acciones intrinsecamente inteligibles.
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b. Una semantica realista permitiria mantener la distincién
entre arbitrariedad y discrecionalidad judicial. De esta ma-
nera, el realismo semdantico que aqui se propone permite
guiar al juez en todos los momentos o fases de la decision
judicial: a) en el momento abstracto brinda un “piso seman-
tico” firme para determinar objetivamente el significado de
los conceptos a través de una remisién a fines basicos in-
trinsecamente inteligibles y/o tipos basicos de accién que
actualizan tales fines; b) en el momento concreto posibilita
que la subsuncién de un caso particular a los conceptos
recogidos en los enunciados constitucionales se apoye en
una decision de tipo discrecional que podria distinguirse
de una mera decisién arbitraria. Esto permite que una se-
mantica realista brinde al juez un “piso” o limite inferior a
partir del cual sea capaz de construir una solucién dentro
de las distintas alternativas disponibles para subsumir he-
chos concretos en una norma determinada. Finalmente, c)
en la dimension imperativa, una semantica realista brinda
razones por las cuales el juez es capaz de resolver, de cara
al futuro, de qué modo implementar el significado inter-
pretado en un determinado sentido o direccidn.
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