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Resumen. El propésito de este trabajo es ofrecer algunas
consideraciones y reflexiones sobre la relacién entre derecho y
lenguaje ordinario que permitan esbozar una alternativa desde
una perspectiva semantica para la interpretacion juridica. Par-
tiendo de la distincion entre vaguedad y textura abierta y lengua-
je ordinario respecto de sentido comun, se analizan las nociones
de criterio y juegos de lenguaje de WITTGENSTEIN. Los criterios
pueden constituir una herramienta metodoldgica frente a térmi-
nos que presenten textura abierta y poner de manifiesto la objeti-
vidad de nuestros juegos del lenguaje y en este aspecto contribuir
a la reduccion de la indeterminacion semantica o particularismo
del intérprete en épocas en que el lenguaje normativo tiende a ser
mas complejo e impreciso.
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Abstract. The aim of this paper is to offer some reflections
on the relationship between law and ordinary language. These
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allow the outlining of an alternative from a semantic perspective
for legal interpretation. Starting from the distinction between
vagueness and open texture and ordinary language with respect
to common sense, WITTGENSTEIN’s notions of criteria and language
games are analyzed. The criteria can be a methodological tool
against terms that have an open texture and highlight the objec-
tivity of our language games and in this aspect contributes to
the reduction of the semantic indeterminacy or particularism of the
interpreter in times where normative language tends to be more
complex and inaccurate.

Keywords: ordinary language, interpretation, criteria, va-
gueness, open texture.

LINGUAGEM COMUM COMO ESTRUTURA SEMANTICA

§ L

PARA A INTERPRETACAO DO DIREITO POSITIVO

Resumo. O objetivo desta apresentacao é oferecer algumas
consideracoes e reflexdes sobre a relacdo entre lei e linguagem
comum que permitem esbocar uma alternativa de uma perspecti-
va semantica para interpretacao juridica. Partindo da distin¢cao
entre imprecisiao e textura aberta e linguagem comum em rela-
¢do ao senso comum, sdo analisadas as nocoes de WITTGENSTEIN
sobre critérios e jogos de linguagem. Os critérios podem ser
uma ferramenta metodoldgica contra termos de textura aberta
e destacam a objetividade de nossos jogos de linguagem e, nesse
aspecto, contribuem para a reducdo da indetermina¢ao ou parti-
cularismo semantico do intérprete nos momentos em que a lin-
guagem normativa tende a ser mais complexo e impreciso.

Palavras chave: linguagem comum, interpretacao, critérios,
imprecisao, textura aberta.

INTRODUCCION

El propésito de esta presentacion es ofrecer algunas considera-

ciones y reflexiones sobre la relacion entre derecho y lenguaje ordi-
nario que permitan esbozar una alternativa desde una perspectiva
semantica para la interpretacion juridica. Antes de puntualizar al-
gunas tesis comenzamos recuperando el concepto de “textura abierta”
como un modo de calificar el atributo central de los términos descrip-
tivos, en este caso, del derecho. Si no se tiene en cuenta la textura
abierta de los conceptos, es probable que se malinterpreten aspectos
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fundamentales, en lo que sigue, de nuestro abordaje como por ejem-
plo la forma en que entendemos la tarea interpretativa de los jueces
ante casos dificultosos o controversiales. Pues bien, quien introdujo
la idea de textura abierta en el ambito de la filosofia analitica sostuvo:
“Vagueness should be distinguished from the open texture. A word
which is actually used in a fluctuating way (such as ‘heap’ or ‘pink”)
is said to be vague; a term like ‘gold’, although its actual use may
not be vague, is non-exhaustive or of an open texture in that we can
never fill up all the possible gaps through which a doubt may seep in.
Open texture, then, is something like the possibility of vagueness.
Vagueness can be remedied by giving more accurate rules, open tex-
ture can not. An alternative way of stating this would be to say that
definitions of open terms are always correctable or emendable™.

La relaciéon entre lenguaje juridico y significado se presenta so-
bre todo al pensar la interpretacion juridica por la que los jueces se
preguntan, con mucha frecuencia, si tal experiencia se ajusta o no
con un caso. En ese marco, la pregunta es qué estan justificados a
hacer los jueces cuando los elementos juridicos disponibles no resuel-
ven la decision judicial. Se trata de una inquietud que estamos de-
sarrollando y trabajando con un grupo de investigacién sobre analisis
de criterios judiciales donde efectivamente se analizan fallos juridicos
sobre figuras diversas desde una perspectiva analitica2. Como punto
de partida de nuestro trabajo se podria formular el siguiente interro-
gante: ;Qué da sentido al lenguaje de la norma juridica o a lo que
creemos que es mas conveniente llamar “el juego del lenguaje” juri-
dico? Aqui, otra vez, resulta imprescindible delimitar un concepto,
en este caso el de “juego de lenguaje”, para comprender por qué lo
empleamos con relacion al derecho. Se trata de un término clave en
la filosofia del lenguaje de Philosophical investigations de Lubwic
WITTGENSTEIN.  Esta nociéon es propuesta por WITTGENSTEIN en el marco
de la discusion en torno de la naturaleza del significado lingiiistico
que es, como sabemos, definitoria de la filosofia de lenguaje tal como
la cultivé no solo WITTGENSTEIN, sino buena parte de los filésofos ana-
liticos a lo largo del siglo xx y, en menor medida, hasta nuestros dias.
Puntualmente, el filésofo vienés, en contados pero relevantes pasa-
jes, lo acufna como un término que cuenta con mayor claridad para
exponer cuestiones relacionadas con el significado y la comprension

1 'WaismaNN, How I see philosophy, p. 42.

2 Proyecto de investigacion “Analisis de criterios judiciales. ;Cémo determi-
nan los jueces la graduacion de la pena?”, PROIPRO 15-0118, SeCyT-UNSL.
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de conceptos, por fuera del marco de una teoria figurativa o corres-
pondentista del lenguaje, la cual critica abiertamente en la menciona-
da obra?. En términos muy generales, la nocion de juego de lengua-
je opera como un recurso para exponer cierta dimensién normativa
de cualquier lenguaje —todo juego consiste en reglas o cosas que es
correcto o incorrecto hacer— a la vez que conduce a pensar que solo
desde un enfoque practico se hace comprensible el hecho de hablar
un lenguaje. En efecto, a este respecto WiTTGENSTEIN articula la idea
de juegos de lenguaje con la de “forma de vida” (Lebensform) preci-
samente para marcar la dimension practica o praxiolégica del lengua-
je humano tanto cuando se trata de oraciones que nos hacen desarro-
llar actos de habla como ordenar, obedecer, declarar o insultar como
cuando se trata de actos de habla constatativos o afirmativos, en que
la intencién de los hablantes es describir el mundo.

;Por qué es preciso, cabe interrogarse, apelar a la nocién de for-
mas de vida en el marco de preguntas tales como qué es comprender
el significado de tal o cual concepto? Nuestra respuesta, que supone
cierta lectura de wnwvestigations, es que hay un rol clave de la nocién
de formas de vida para brindar respuesta a diversas objeciones escép-
ticas en torno del fundamento sobre el cual reposa la conformidad
de una actitud hacia una regla que rige el uso de un concepto. La
objecién escéptica formulada complejamente por SauL KRIPKE es aque-
lla que propone que no hay un fundamento semantico que explique la
conformidad de un hablante a una regla lingiiistica cuando emplea co-
rrectamente un concepto?. Sin ese fundamento semantico, se su-
pone, el hecho de significar resulta en un punto misterioso y sin un
basamento objetivo; de hecho resulta infundado el hecho mismo de
hablar de “emplea correctamente”. En respuesta a ello, delimitar el
lenguaje dentro de un marco de practicas es clarificador: frente a la
duda de cémo es que empleamos un concepto de determinada mane-
ra en diversos contextos, en especial en contextos diferentes a aque-
llos en los cuales lo aprendimos, la respuesta es que dicha posibilidad
de aplicacién estd regulada por practicas sociales que constituyen
una forma de vida. Esto es tal que, de no ajustarse nuestras acti-
tudes lingiiisticas a los criterios lingiiisticos aceptables por una co-
munidad determinada, es la propia comunidad —no en nombre de un
alguien especifico, sino en la compleja trama de articulacion de esas

3 Como sabemos, el propio WITTGENSTEIN sostuvo una teoria figurativa del len-
guaje en Tractatus logico-philosophicus.

4 Kripke, Wittgenstein: reglas y lenguaje privado.
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practicas— la que advertira del yerro obligdindonos a ajustarnos co-
rrectamente al uso aceptado. Esto involucra, entre otras cosas, que
la comprension de un lenguaje necesariamente implica un involucra-
miento en un marco de practicas sociales. Pensando en el lenguaje
juridico creemos que desatender el lenguaje ordinario limita conside-
rablemente la capacidad que tiene el juez de decidir en casos dificul-
tosos cuando la norma juridica no basta. Si uno escinde el lenguaje
juridico del lenguaje ordinario, excluye la posibilidad de que la deci-
sion judicial se justifique en una instancia ampliamente aceptada por
la comunidad como es el lenguaje ordinario. Por el contrario, si lo
acepta, cuenta con el apoyo de basar la decision judicial y mas am-
pliamente el derecho en un marco praxiolégico que garantiza la ob-
jetividad del uso de conceptos, impidiendo, a la vez, la arbitrariedad.
En trabajos posteriores es nuestra intencién decir algo mas fuerte to-
davia con relacién a esto ultimo: que la praxis juridica es ininteligi-
ble, en su conjunto, por fuera del lenguaje ordinario®. Por lo pronto,
es importante comprender la articulacion entre criterios de uso, jue-
gos de lenguaje y formas de vida. En lo que sigue debe entenderse
esta compleja articulacion al asignarle al lenguaje juridico el estatus
de juego de lenguaje. Dicho esto enumeramos los puntos sobre el
posicionamiento de este trabajo a modo de tesis.

1) El objetivo de la filosofia es el andlisis de nuestra estructu-
ra conceptual, del esquema conceptual con el que comprendemos el
mundo. La idea de analisis conceptual sugiere una descomposicion
en partes simples de algo mas complejo y un estudio de cémo estas
partes se relacionan entre si.

2) El derecho no puede no ser un lenguaje interpretado.

3) No hay un modo de “descubrir” cudl es la forma correcta de
interpretar, sino modos posibles de conceptualizar un caso.

4) En funcién de los puntos precedentes 1 y 2, esta propuesta —la
del lenguaje ordinario como esquema interpretativo— es una alternati-
va a los modos posibles de interpretacion.

5) En funcién del punto 3, no siempre seria necesaria la remision
al lenguaje ordinario.

5 Agradecemos el sefialamiento de explicitar y desarrollar la dependencia
entre la nocién de juego de lenguaje y la de formas de vida a ALEJANDRO TOMASINI
BassoLs. Ciertamente una es incomprensible sin la otra o al menos no se compren-
de, tomadas individualmente, cémo los criterios de uso pueden resolver algo con
relacion a los fenémenos juridicos si no se enmarca el lenguaje juridico en practicas
sociales reconocidas como tales por los miembros que las realizan.
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6) La interpretacion es parte constitutiva de la practica juridica
y podria consistir en la apelacién por parte del juez a criterios o re-
glas de uso ordinario cuando los criterios explicitos de una norma no
resuelvan.

7) Respecto del punto 6, pensar en términos de criterios de apli-
cacion de conceptos es asumir un compromiso con una determinada
perspectiva semantica en particular, que es la perspectiva pragmatica
que sostiene que el uso define el significado y no al revés: no hay un
significado preestablecido que defina los usos lingiiisticos. A su vez,
requiere asumir un compromiso con la mencionada nocién de formas
de vida dado que los usos lingiiisticos —como lo sefalé WITTGENSTEIN
en sus Philosophical tnmvestigations— estan justificados o validados
por una dimension de practicas sociales que es precisamente referen-
ciada como forma de vida, la cual tiene como caracteristica ser com-
partida por una comunidad determinada. Para el caso del derecho
este puede considerarse una forma de vida dado que hay un conjunto
de practicas que justifican el lenguaje juridico expresado, entre otras
situaciones, en los fallos juridicos.

8) El término “criterio” tiene una ventaja para la praxis juridica
en la medida en que estd relacionado con lo que hacen los jueces (lo
cual expresa nuestro interés, siguiendo al pragmatismo juridico, como
punto de vista alternativo para los jueces).

Habiendo efectuado estas aclaraciones, a continuacién, desarro-
llaremos algunos aspectos del lenguaje ordinario en lo que concierne
a la nocién de criterio y la utilizacién del lenguaje ordinario como un
posible marco regulativo para la interpretacion.

§ 2. LENGUAJE ORDINARIO

En primer lugar, es conveniente aclarar qué se entiende por len-
guaje ordinario en este trabajo y diferenciarlo de lo que se concibe
como “sentido comun”.

Como lenguaje orvdinario podemos sefialar el conjunto de prac-
ticas instituidas en una comunidad que basicamente actia como un
marco regulativo de caracter practico, distinguiendo objetos, hechos,
cuestiones valorativas, puntos de partida, etcétera. Una forma de
identificarlo es el lenguaje al que introducimos a nuestros nifios cuan-
do estan aprendiendo a hablar.

Por sentido comain, en cambio, podriamos referirnos a lo que el
epistemologo NicHoLAs REscHER denomind una “herencia cognoscitiva
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diversificada”, es decir, un conjunto de enunciados, juicios valorativos
varios —cuestionables algunos por un minimo de entendimiento ético,
por cierto—, que la comunidad compartet. Se advierte que en el sen-
tido comun hay racismo, xenofobia, deseos de linchamiento o justicia
por mano propia, entre otros.

En filosofia, G. E. Moore fue reconocido por hacer una defen-
sa del sentido comun intentando, mediante este, resolver problemas
como el del mundo externo. A este respecto, NorRMAN MaALcOLM —witt-
gensteniano sagaz y prudente— rompe con las ambiciones analiticas de
Moore al mostrar que sus intentos de apelar al sentido comun produ-
cen oraciones sacadas totalmente de contexto e imposibles de ser di-
chas como solucién a los problemas que él plantea. Como corolario
del articulo de MaLcoLm, queda la sensaciéon de que el propio proyecto
de una defensa del sentido comin queda totalmente descaminado al
menos a los efectos analiticos y de que es posible asociar el sentido co-
mun al lenguaje ordinario”. Nosotros estamos en desacuerdo con este
ultimo punto en lo que respecta a la posibilidad de acotar una zona del
lenguaje que no necesariamente articula practicas comunes a toda la
comunidad y que claramente son rechazadas por el sano juicio de cual-
quiera que entienda de derecho.

Como es materia debatible, separamos el lenguaje ordinario de
ciertos prejuicios negativos fuertemente enraizados en el sentido co-
mun caracteristicos por ser claramente antidemocraticos. ks impor-
tante esta distincion, ya que de ninguna manera se asume que el senti-
do comun define el contenido juridico, sino que la pretensién es indicar
el valor de ciertos usos de los criterios del lenguaje ordinario para orien-
tar la praxis juridica. De tal forma, es claro que el derecho no tiene
obligacion de refrendar el sentido comun 47 toto. A diferencia del sen-
tido comun, que no es algo tan claro y a veces es contradictorio, el len-
guaje ordinario es un marco regulativo que todos conocemos y usamos,
una forma de vida, siguiendo al segundo WITTGENSTEIN. En el mismo
sentido, desde el pragmatismo neohegeliano de BranpoM, asume la ta-
rea de identificar las reglas lingiiisticas que rigen en una comunidad de
hablantes discriminando usos correctos e incorrectos de nuestro len-
guaje, el que basicamente esta constituido por “practicas sociales™.

6 RESCHER, Sistemalizacion cognitiva.

7 Mavrcowy, Defending common sense, “The Philosophical Review”, vol. 58,
n° 3, may. 1949, p. 201 a 220 (agradecemos la recomendaciéon de este articulo, de nue-
vo, a ToMASINI BASSOLS).

8 BranpoM, Expressive Vernunft. Begriindung, Reprisentation und dis-
cursive Festlegung.
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Cada acto de habla se correlaciona con una regla dentro del sis-
tema de convenciones. Si consideramos que las disposiciones nor-
mativas se expresan mediante el lenguaje ordinario, y el lenguaje
juridico es un area de ese lenguaje ordinario, podemos decir que el
lenguaje ordinario juega un papel importante para el derecho. El
derecho, en tal medida, no estd exento de los problemas semanticos
del lenguaje ordinario, como la vaguedad. Si bien esta tiende a ce-
rrarse, por las particularidades y la especificidad del derecho, por lo
general hay una textura abierta en los conceptos juridicos. Pero la
vaguedad no es una caracteristica exclusiva del lenguaje ordinario,
sino de todo lenguaje interpretado. Cualquier lenguaje que invente-
mos va a tener vaguedad. TARskI, por ejemplo, creyd que su célebre
teoria de la verdad no podria aplicarse a un lenguaje formal por la
inevitabilidad de la vaguedad o ambigiiedad en cualquier lenguaje que
no se exprese en términos de funciones, variables y cuantificacion?®.

Una forma de entender este punto de vista es diferenciar entre
tres posibilidades de teorias interpretativas para el derecho, tres teo-
rias semanticas, ya que lo que estd en juego es el significado de los
términos en el derecho positivo.

a) SEMANTICA REALISTA O DE REFERENCIA DIRECTA. (Cree que el sig-
nificado de ciertos términos esta dado por su extension explicitada
en juicios estipulativos de la forma “F es Z” que “descubre” el dere-
cho, con lo cual habria que aclarar mediante qué metodologia se
llevaria a cabo tal descubrimiento. En esta semantica realista, los
elementos intencionales no tienen relevancia y el derecho refiere a
entidades juridicas que estdn en el mundo y que son accesibles por
una capacidad particular de una metodologia propia de la ciencia juri-
dica. Asimismo, se supone que nuestro lenguaje corriente no define
el significado de los términos. HiLary Purnam fue el representante
de esta teoria al sostener, contra todo mentalismo, que “los significa-
dos no estan en la cabeza™".

b) SEMANTICA DECISIONISTA O CRUDAMENTE RELATIVISTA. Reduce la fi-
jacion del significado de un término a la experticia de un juez en un
momento determinado. Se trata de una interpretacion seguin el cri-
terio individual o personal del juez. Nos gustaria asociar esta imagen
al soberano de la obra Leviathan, de HoBBes, quien decidia qué era

9 Tarski, The semantic conception of truth and the foundations of seman-
tics, “Journal of Symbolic Logic”, vol. 9, n° 3, 1944, p. 68.

10 PyrNnam, Dreaming and depth grammar.
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lo justo y lo injusto. En este caso, la decision es la tinica forma de
detener la acusacion de regreso de la interpretaciéon de la norma. En
alguna medida habria que aceptar que la arbitrariedad es parte de la
interpretacion juridica, ya que no hay una referencia directa que de-
fina el significado lingiiistico. Se caeria asi en que el significado de
los términos juridicos esta dado por el juez, quien seria el intérprete
calificado —tal vez el ultimo intérprete— capaz de decidir.

c) SEMANTICA ORDINARIA. Otorga el significado del derecho me-
diante los usos y el modo de funcionamiento del lenguaje ordinario.
En este caso, el derecho formaria parte del lenguaje ordinario y la
diferencia entre el derecho y el resto del lenguaje ordinario seria de
especificacion, pero basicamente nos encontrariamos frente al mismo
fenémeno. Dicho de otra forma, se trataria de una diferencia en gra-
dos de generalidad.

En funcion de las alternativas propuestas, sefialaremos algunas
observaciones: ) tiene numerosas dificultades l6gicas y metodoldgi-
cas para explicar el estatus de los juicios estipulativos de la exten-
sion de un término. A diferencia de la fijacion de términos propios
de las ciencias naturales, la referencia de los términos legales no po-
dria articularse con alguin tipo de experimentacion, hasta donde ve-
mos. <2) Puede funcionar a riesgo de aceptar que la fundamentacion
de los jueces resulte incomprensible para la enorme mayoria de los
mortales. Sin contar con que las personas estamos regidas por pa-
siones y que los jueces son personas que deberian estar sometidas a
algun control a este nivel 16gico-semantico. &) Cuenta con la ventaja
de proponer cierta objetividad, aun cuando resulte insuficiente para
ciertos casos juridicos. KEs cierto que podria haber un término de
cuya aplicacion se dude, pero esta posibilidad de vaguedad es consti-
tutiva de nuestras practicas y no un defecto.

En conclusion, la interpretacion juridica podria consistir en la
apelacion por parte del juez a criterios o reglas de uso ordinario y a su
vez a la referencia a usos corrientes, cuando se trate de términos de
amplia aceptacién social como dignidad al hablar de “vivienda digna”.

Lo importante para destacar del lenguaje ordinario es que este
ofreceria un marco regulativo objetivo sobre los usos de los concep-
tos. Este es un hecho empirico conocido y compartido por una co-
munidad en la que el juez esta inserto. Atribuir un significado a un
término, sobre la base del uso que tiene en una convencion lingtuis-
tica. En este aspecto, siguiendo al segundo WITTGENSTEIN, para po-
der describir aquellas palabras o términos juridicos que consideramos
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problematicos, necesitamos comprender céomo se aplican en los di-
versos contextos de uso y en las circunstancias del caso, cuando son
aplicados en forma correctall.

No creemos que esta enumeracion sea exhaustiva, pero provisio-
nalmente nos parece atractiva para comenzar a pensar en una inter-
pretacion juridica apropiada para nuestros jueces.

§ 3. ACERCA DE LA NOCION DE CRITERIO

El término “criterio” es una palabra central en la filosofia del se-
gundo WITTGENSTEIN ¥ en la semantica pragmatica!?2. Como explica
VERGARA, WITTGENSTEIN hizo mas de una aplicacién y uso de la nocion
de criterio en diferentes ambitos como la filosofia del lenguaje, la fi-
losofia de la mente y de la psicologia, la filosofia de la l6gica y de la
matematica, el ambito de la estética y la religion: “La nocién de crite-
rio [Kriterium], tal como se la entiende en una de sus acepciones co-
rrientes, alude a ‘pauta’; ‘norma’, ‘principio’ o ‘patrén™? y se introduce
tempranamente en Observaciones filosdficas [..] a propdsito del
nexo entre el lenguaje y la accion (54), al considerar una cierta propo-
sicién general (106), al tratar los nimeros irracionales (213) y al dis-
cutir el concepto de infinito en matematica, por citar algunos ejemplos.

En Gramadtica filosdfica |[...], se pregunta por el criterio por el
cual dirfamos que un sujeto comprende una palabra que refiere a
un color (157) o al que nos atendriamos para juzgar que algo es una
proposicién (219) o por el criterio de que alguien reconoce una cosa
cualquiera (325) o los distintos criterios de igualdad entre niimeros
(697) o aun el criterio que distingue una generalizacién necesaria de
una generalizacion accidental (847), también entre otros™-.

1L WiTTGENSTEIN, [nvestigaciones filosdficas, p. 314, 339 y 340.

12" JuLia VERGARA da como ejemplo la explicacion de WITTGENSTEIN en las confe-
rencias de Cambridge de 1932-1935: “Si queremos precisar en qué difiere la grama-
tica de las oraciones ‘Tengo una tiza en el bolsillo’ y ‘“Tengo dolor de muelas’, una
manera de hacerlo es pensar en los criterios que nos llevarian a decir si son o no
verdaderas. Asimismo, respecto de dos oraciones, una en primera persona y la
otra en tercera (‘Tengo dolor’ y ‘El tiene dolor”), dice de la segunda que seria razo-
nable preguntar como lo sabemos, pues los criterios que se aplican en este caso no
se aplican en el primero, con la salvedad de que tenemos criterios para distinguir,
entre quien verdaderamente sufre y quien solo simula” (cfr. VErGara, Wittgenstein
y la nocion de criterio, tesis doctoral).

13 Nocién de criterio que adoptaremos en este trabajo.
14 VErGara, Wittgenstein y la nocion de criterio, tesis doctoral, p. 21.
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Como dijimos, una semantica pragmatica parece insuficiente cuan-
do se piensa que puede evitarse la ambigiiedad al fijar términos, pero
la textura abierta es inevitable cuando hay significados y esto es un
aspecto constitutivo del lenguaje. Las caracteristicas de vaguedad y
ambigiiedad de nuestros conceptos ordinarios forman parte de la natu-
raleza de los conceptos. Y esto no tiene que ver con la imposibilidad
de fijar verdades conceptuales acerca del significado de un término,
sino con la experiencia, que siempre presenta mayores complejida-
des que la regla. En este punto nos gustaria traer a colacién a Kant
en sus primeros parrafos de Principios metafisicos del derecho, cuan-
do separa “metafisica del derecho” de “praxis juridica empirica”: “puesto
que el concepto de derecho como un concepto puro esta, sin embargo,
enfocado hacia la praxis (a la aplicacion a los casos que se presentan
en la experiencia) y por tanto, un sistema metafisico del mismo ten-
dria que atender también, en su division, a la multiplicidad empirica
de los casos, para completar la division [...] y puesto que la divisién de
lo empirico es imposible [...] cuando (esto) se intenta (al menos apro-
ximadamente), tales conceptos no pueden entrar como partes in-
tegrantes del sistema, sino solo como ejemplos en las observaciones
[...] porque con respecto a los casos de aplicaciéon, unicamente pue-
de esperarse aproximacion al sistema y no el sistema mismo™. En
este sentido, la aplicacién de conceptos no puede ser inferida a partir
de una regla formalizable, tal como WITTGENSTEIN ¥ KRIPKE lo mostra-
ron en la cuestion sobre seguir una regla'®, no debe resultar un proble-
ma, sino un dato fenomenol6gico de cualquier lenguaje interpretado!”.

15 Kant, Principios metafisicos del derecho, p. b.

16 WITTGENSTEIN, [nvestigaciones filosdficas; Kripke, Wittgenstein: reglas y
lenguaje privado. Es interesante senalar que, pese a las criticas de Kripke des-
de la “paradoja escéptica” y la imposibilidad de que alguien sepa de lo que estd ha-
blando, destaca la sustitucion de WITTGENSTEIN de la seméntica realista del Tractatus
—condiciones de verdad— por un enfoque antirrealista del significado —condiciones
de aseveracion—. En este aspecto, VErRGaRA expresa que el punto de inflexién tiene
lugar cuando se pregunta por las circunstancias en las que es licito emitir una afir-
macion y por la utilidad que ella cumple en nuestras vidas, en vez de preguntar por
la condicién o hecho del mundo que deberia darse para que la oracién sea verdadera.
Con esa maniobra se abre un espacio para pensar una salida, pues finalmente: “La
solucion gira en torno a la idea de que otros puedan comprobar lo que cada persona
sostiene al afirmar que esta siguiendo una regla” (cfr. VErRGARA, Witlgenstein y la
nociom de criterio, tesis doctoral).

I7 Por otro lado, uno puede compartir requisitos con un sistema formal, de ri-
gor, discriminacion de significados, reglas explicitas, casuistica, que no haya contra-
diccion entre principios. No es incompatible partir del lenguaje ordinario y luego
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Segun STaNLEY CAVELL, las personas somos falibles, por lo que es
muy dificil un conocimiento cierto, tal como planteaban los empiris-
tas clasicos sobre un conocimiento ideal incorregible!s. CAVELL —cri-
ticando a NorMAN MaLcoLM— dice que los criterios en WITTGENSTEIN Son
criterios de identificacién, pero no garantizan existencia, no esta-
blecen certeza, no tienen por funcion la de verificar un enunciado'.
Podria darse el caso, digamos, que una correcta aplicaciéon de crite-
rios produzca un enunciado falso. Por ejemplo, los criterios que ten-
go para identificar un pajaro como péajaro me sirven para identificar
pajaros, por lo general reales. Puede haber un pajaro que dibujen
mis hijos. Se trata de un pajaro, pero es ficticio. Podria suceder
que a la distancia vea un pdjaro con los criterios que tengo y aplique
correctamente el concepto, pero resulta que es un pajaro embalsama-
do y no me habia dado cuenta. Por ejemplo, alguien podria conside-
rar un caso de homicidio como femicidio o con un agravante determi-
nado, pero después algo revele que no lo era. Y la ausencia de esa
revelacion al momento de juzgar no convierte la aplicacion del con-
cepto en disputa en incorrecta, sino que demuestra la naturaleza de
los criterios que en ningun caso garantizan certeza absoluta. Tam-
bién resulta conveniente senalar la diferencia que realiza WITTGEN-
STEIN en Kl libro azul sobre “criterios” y “sintomas”™. Al examinar
la gramética de la palabra “conocer”, para evitar ciertas “confusiones
elementales” acerca de la pregunta “;como sabe usted que sucede
tal y tal cosa?”, WiTTGENSTEIN distingue entre una respuesta basada
en criterios y una basada en sintomas. No debe confundirse regu-
laridades empiricas (sintomas) con vinculos conceptuales (criterios).
Mientras los sintomas se refieren a regularidades empiricas, median-
te la observacion y método inductivo, en cambio, los criterios se ba-
san en las convenciones, haciendo explicita la relacién gramatical.
Una convencion determina si es correcta la aplicacion del concepto,
conforme a los usos que hace de él una comunidad lingiiistica, es de-
cir, una forma de vida. En este sentido, la nocién de criterio facilita
esta concordancia entre un uso conforme a una convenciéon. Todos
los individuos, incluidos los jueces, forman parte de esa forma de vida

formalizar la utilizacion de los criterios, pero sin lenguaje ordinario seria muy difi-
cil interpretar cotidianamente el conjunto de casos que se presentan para resolver.

18 CaveLL, Criteria and judgement. The claim of reason. Willgenstein,
skepticism, morality and tragedy.

19 CaveLL, Criteria and judgement. The claim of reason. Witlgenstein,
skepticism, morality and tragedy, nota 25.

20 WirTGENSTEIN, The blue and brown books.
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que es el lenguaje. Esto es, basicamente, aceptar si el uso que un
individuo hace de un concepto concuerda con el uso que le dan los
demds. Sirve tanto para cosas observables (esto es un pajaro) como
no observables (cuestiones psicologicas como “él tiene dolor de ca-
beza”), donde observamos su conducta y circunstancias que rodean
su expresion —hacemos una descripcion lingtiistica de ellas— para lo-
grar el consenso. En uno u otro caso, necesitamos los criterios para
la concordancia convencional.

Para concluir, entre criterios y una actividad (interpretar, hablar,
leer) hay un nexo gramatical y normativo. Los criterios como patrén
o regla de utilidad publica permiten evitar la ambigiiedad subjetiva.
Sin los criterios, no habria forma de diferenciar, se sigue la regla del
caso 0 se cree que se la sigue.

§ 4. SU APLICACION AL DERECHO

La relacién que uno puede hacer entre la filosofia de WiTTGENS-
TEIN y la teoria del derecho no es nueva. En este sentido, pode-
mos destacar contemporaneamente el trabajo de DENIS PATTERSONZ! y
la obra de un clasico como Hart a partir de la influencia de AUSTIN,
quien a su vez sigue la concepcion filoséfica del segundo WITTGENSTEIN
en lo que se refiere al analisis del lenguaje ordinario. En este sen-
tido, GREGORrIO ROBLES sefiala que “sintomas de esta actitud de segui-
miento de la filosofia del lenguaje ordinario serian la actitud critica
de Harr hacia el modo tradicional de definir (basado en la diferen-
ciacion entre género proximo y diferencia especifica), su tesis de la
porosidad de los conceptos juridicos (que seria una consecuencia de
la porosidad del propio lenguaje) y su escapismo a la hora de enfren-
tarse ante el concepto del derecho”.

Partiendo de la propuesta de entender la actividad de interpreta-
cién en términos de criterios, uno podria distinguir entre criterios le-
gales que ofrece la disposicion normativa, pero por otro lado criterios
que a modo de pautas permitirian asignar el uso de un término o la
aplicacién de una norma al caso. En esta segunda acepcion, los crite-
rios son los medios de juicio que permiten reunir la norma con el caso
particular. La distincion entre criterios y pautas permite diferenciar

21 Cfr. PartersoN, Wittgenstein and legal theory. En espaiol se recomienda
la obra de NarvAez Mora, Wittgenstein y la teoria del derecho. Una senda para
el convencionalismo juridico.

22 RosLEs, Hart: algunos puntos criticos, “Doxa”, n° 21-1I, 1998, p. 375.
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distintos aspectos de la interpretacién. Por un lado, los elementos
normativos que ofrece la norma (criterios explicitos) y, por otro, el
modo de ajustar la aplicaciéon de la norma al caso concreto (pautas).

Conforme a esta distincion, las pautas serian los modos median-
te los que jueces tratan de resolver los problemas de aplicabilidad de
una ley. Las pautas aparecen como criterios no implicitos, como re-
glas de interpretacion. El lenguaje ordinario podria ofrecer estas
pautas de acuerdo al uso del término y determinar qué significado
tiene dentro de una disposicién normativa y su aplicabilidad a un
caso concreto.

Los criterios constituyen guias que contribuirian a resolver al-
gunos casos especificos o a especificar la norma. Por supuesto, no
pueden resolver todos los casos, pero el desarrollo de los criterios
contribuye a la aplicacién del estandar. Cuando un legislador intro-
duce nuevos términos en la ley, hace una descripcién politica de un
problema, pero no piensa en casos especificos. El legislador no pien-
sa en términos de criterios. Una cosa es pensar en un concepto poli-
tico, cuya orientacion es tener el mayor grado de generalidad posible,
y otra es pensar en criterios para aplicar conceptos donde uno tiene
que ser restrictivo.

Con esto se podria decir que entre la teoria politica y la filosofia
del derecho hay una tensién (no lo contrario), hay diferentes fines.

En este sentido, entendemos que un criterio nunca podria hacer
justicia a un concepto politico. Ademads, un concepto politico no tie-
ne que resolver nada, a diferencia de un concepto juridico que parti-
cipa en la resolucién de un caso especifico.

Es importante diferenciar que una cosa es introducir un concep-
to en una regla y otra, aplicarlo en una decision.

§ 5. CRrITICAS

Si bien al comienzo del trabajo efectuamos la diferencia entre
lenguaje ordinario y sentido comiin, un primer aspecto que debemos
considerar es hasta qué punto el empleo del lenguaje ordinario para
determinar el significado de un término juridico no afecta el princi-
pio de legalidad ;En qué medida una interpretacion es “correcta” o
“justificada” sobre la base de los usos del lenguaje? ;Como defini-
mos “correcto” o “justificado” desde una perspectiva seméntica?

En este sentido, MoNTIEL FERNANDEZ, respecto al principio de lega-
lidad, expresa que “semejante uso de las palabras tiene consecuencias
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institucionales dramaticas, dado que se produce una anulaciéon esca-
samente perceptible (pero palmaria) del principio de sujecion del juez
ala ley. Muchas veces la fabricacion de reglas del habla ad hoc re-
presenta una estrategia para resolver un caso segun el subjetivismo
del juez y no segiin el pardmetro externo que impone la legislacion”.

Esta objecion sobre la base del principio de legalidades respe-
table, por cierto, por la incertidumbre juridica que podria generar
la utilizacion de reglas ad hoc para un caso especifico. La utiliza-
cion de los criterios acerca del uso del lenguaje no tiene por finalidad
agregar elementos extranormativos a una disposicién normativa, lo
cual seria una grave violacién al principio de legalidad, sino esclare-
cer u otorgar claridad a aquellos términos cuyo contenido seméantico
no esté del todo claro y el ordenamiento juridico no ofrezca criterios
de orientacion sobre la aplicacion de un término. Frente al particu-
larismo o subjetivismo del intérprete, la objetividad que presentan las
reglas del lenguaje ofrece un marco de mayor certidumbre y ademads
puede ser constatada empiricamente.

Por supuesto que hay términos especificos definidos por una
convencion lingiiistica de una disciplina cientifica. En estos supues-
tos, la convencién de esta disciplina proporciona los criterios para
darle significado al término.

No obstante, en algunas ocasiones los jueces han preferido apli-
car el término de otra manera. En el ano 2010, un tribunal de la pro-
vincia de Mendoza considerd que una joven —que estaba internada por
haber recibido un disparo y respecto de la cual los médicos habian de-
clarado la muerte cerebral- habia muerto por la ablacion de érganos
efectuada por los familiares y no por el disparo2?t. Esto trajo como
consecuencia el cambio de caratula para el imputado de homicidio
culposo a lesiones gravisimas. El argumento del tribunal fue que “on-
tolégicamente” todavia habia persona. EKEste criterio subjetivo para
aplicar el concepto de muerte al caso especifico no se correspondia
con la convencion lingiiistica de la ciencia sobre el concepto de muer-
te y adoptado por la ley 24.193 sobre trasplantes de érganos y tejidos.

Este es un ejemplo en el que la remision al lenguaje ordinario
no hubiera despejado ninguna duda, ya que en una comunidad por

23 MonTiEL FERNANDEZ, Estructuras analiticas del principio de legalidad,
InDret, 1/2017, p. 26.

24 C5*Crim Mendoza, 18/8/2010, “Ahumada Nufiez, Oscar A.”, expte. 201008/18.
Cfr. Gorra, Un fallo de ontologia. ;Cudndo muere una persona?, LLGC,
2010-835.
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diversos motivos de indole moral o religiosa no hay un acuerdo so-
bre la aplicacion del concepto de muerte. El andlisis conceptual de
un lenguaje técnico como el derecho o una ciencia en particular y el
lenguaje ordinario hace explicito el entramado y las relaciones de los
conceptos entre si, es decir, los “juegos del lenguaje”. Esto no puede
analizarse en forma aislada. Conocer la estructura de los conceptos
es fundamental para su aplicabilidad.

§ 6. CONCLUSIONES

No es nuestra intencion crear o proponer una teoria retérica del
consenso sobre los usos del lenguaje y aplicarlo al derecho, ni mucho
menos pretender una teoria sobre los usos correctos que derive en
una teoria sobre la forma correcta o verdadera de interpretar la ley.
Tampoco desconocer el aspecto valorativo del intérprete, ya que en
muchos casos el lenguaje ordinario no es preciso, por lo que en defi-
nitiva depende de una decision valorativa. La propuesta es ofrecer
herramientas conceptuales que contribuyan a los intérpretes del de-
recho a resolver problemas de la practica juridica en materia de inter-
pretacion. El uso del lenguaje ordinario —juegos de lenguaje— en el
que una norma es formulada es un aspecto basico para comprender
el contenido semantico de una disposiciéon normativa. En aquellos
casos en que el mismo ordenamiento juridico no ofrezca criterios que
permitan dilucidar el contenido de un término con textura abierta
o evitar que la decisiéon del intérprete dependa de niveles mas abs-
tractos, la regularidad del lenguaje ordinario podria ofrecer un mar-
co objetivo para la aplicabilidad de un término a un caso especifico.
Esta pretension de objetividad puede ser constatada empiricamente
porque depende de las convenciones lingiiisticas. En este sentido,
los criterios pueden constituir una herramienta metodolégica frente
a términos que presenten textura abierta. Al mismo tiempo, per-
miten identificar el vinculo conceptual desde el punto de vista gra-
matical como un aspecto normativo del concepto. Asimismo, poner
de manifiesto la objetividad de nuestros juegos del lenguaje y en este
aspecto contribuir a la reduccién de la indeterminacién seméantica o
particularismo del intérprete en épocas en que el lenguaje norma-
tivo tiende a ser mas complejo e impreciso. En este sentido, cree-
mos que la tradiciéon analitica basada en el analisis conceptual es mas
eficaz para hacer explicita la estructura de los conceptos juridicos
y la conexiéon con la estructura del lenguaje ordinario en la que se
desarrollan.
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