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4. LA INDETERMINACION DE LAS NORMAS:
UN ENFOQUE INFERENCIALISTA'
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institucional de la comunicacion lingtistica. 3. El enfoque inferencialista:
una vision de conjunto. 4. L.a indeterminacion de las normas: un analisis
inferencialista. 5. El registro de los puntos por parte del juez. 6. Observa-
ciones finales. Bibliografia.

INTRODUCCION

Cuando los filosofos del lenguaje y los lingtiistas dirigen su atencion al de-
recho, lo consideran, tradicionalmente, como una forma de comunicacion
conversacional. Esto no es, en efecto, sorprendente. Es razonable considerar
que a través de la promulgacion de una disposicion juridica el legislador
comunica a un grupo de personas su intencion de que realicen o no realicen
un comportamiento determinado. I.a comunicacion es exitosa si aquellos
a quienes el legislador se dirige captan lo que intent6é decir, mediante la
comprension de lo que ha dicho. Siguiendo una linea trazada por Grice,
esta tesis se articula de la siguiente manera: la intencion del legislador fija
el contenido de la comunicacion, mientras que el medio utilizado para co-
municar sirve para identificar lo que el legislador intent6 decir?. Este medio
esta constituido, por un lado, por lo que ha sido dicho —por el significado
convencional codificado en las disposiciones juridicas— y, por otro, por lo
que se comunica mediante la enunciacion de las disposiciones en un contexto
determinado. En la mayoria de los casos, como se suele considerar, el signi-
ficado convencional y el contenido contextual se combinan para transmitir
la intencion del legislador. De esta manera, la comunicacion es exitosa: los
destinatarios de las normas captan lo que el legislador intent6 comunicar,
mediante la comprension de lo que la disposicion expresa. Sin embargo,
algunas veces el lenguaje juridico no realiza adecuadamente su tarea: el
significado convencional y el contenido contextual pueden no ser univocos,
no proveer informacion suficiente, o no expresar adecuadamente lo que el
legislador intent6 decir. Cuando esto sucede, la comunicacion falla. Entre

1 PEDRO CABALLERO ELBERSCI (trad.)
2 Cfr. Grice (1989, caps. 1,7, 14y 18).
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las situaciones en las que esto sucede el fenomeno de la indeterminacion de
las normas merece particular atencion. Una norma esta indeterminada si
su aplicacion admite casos limites (borderline cases), es decir, casos en los que
no esta claro si la norma se aplica o no. Consideremos un ejemplo célebre
propuesto por Herbert Hart (1983: 63 y ss.; 1994: 126 y ss.): ¢la disposicion
“Esta prohibido que los vehiculos circulen en el parque” expresa una nor-
ma que se aplica también a los skateboards? 1.a respuesta no es simple, dado
que las caracteristicas que una cosa debe poseer para ser incluida en la clase
designada por el término “vehiculo” son multiples y variadas, y no sabemos
cuales de ellas son necesarias y suficientes para tal proposito (Alston, 1967;
Bueno y Colyvan, 2012). Fin consecuencia, la norma resulta indeterminada,
esto es, habra casos que caen claramente dentro de su ambito de aplicacion,
casos que no caen claramente dentro de su ambito de aplicacion, y casos en
los cuales sera dudoso si se la norma se aplica o no se aplica.

Ahora bien, se sabe que el fenomeno de la indeterminacion de las normas
puede ser explicado de diversas maneras. Es controvertido si el ejemplo
hartiano recién mencionado constituye un caso de vaguedad, de ambigiie-
dad, generalidad, generidad, dependencia contextual, de “textura abierta”
del lenguaje, o de “semejanza de familia”3. En este articulo, no entraré en
ese debate. Lo relevante aqui es que una norma resulta indeterminada si
admite casos limite de aplicacion. {Qué deberian hacer los jueces, en estas
situaciones, para llegar a una decision? El modelo de comunicacion conver-
sacional ofrece una respuesta clara a esta pregunta: el juez debe establecer
el contenido de la disposicion a la luz de lo que el legislador intenté decir.
El contenido intencional compensa la falta de determinacion del significado
convencional y del contenido contextual, y debe ser usado para reducir la
indeterminacion de las normas de manera que se pueda establecer, en nues-
tro ejemplo, si esta o no prohibido circular con un skateboard en el parque.

La tesis apenas descripta, que llamaremos “modelo conversacional”, me-
rece dos consideraciones adicionales. Desde un primer punto de vista, en la
literatura filosofica es controvertido si este modelo ofrece una representacion
adecuada de la comunicacion lingiiistica. Para algunos, el contenido contex-

3 Cfr. POSCHER (2012), MARMOR (2005: 133) Y SCHAUER (2008). Sobre las diversas formas de inde-
terminacion del lenguaje juridico reenvio a L.uzzATI (1990); sobre la dependencia contextual de
las normas cfr. PoGGiI (2013).

4 Esta tesis ha sido sostenida, entre otros, por SOAMES (2012: 100), MARMOR (2008: 423) y NEALE

(2007: 253).
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tual —lo que se comunica mediante la expresion de un enunciado— depende
de un conjunto de implicaturas conversacionales, generadas por el contexto,
que son independientes de la intencion del hablante. Por lo tanto, el hablante
no tendria la “Gltima palabra” con respecto al contenido de la comunicacion,
aunque su intencion conservaria un rol fundamental en la comunicacions.
Desde un segundo punto de vista, el modelo conversacional parece par-
ticularmente atractivo para el estudioso del derecho, porque ofrece bases
filosoficas para formular una teoria normativa de la interpretacion judicial
coherente con los principios de legalidad, certeza del derecho y separacion
de poderes, que caracteriza los ordenamientos democraticos contemporaneos.
Segun algunos, justamente, si un juez determina el contenido de una dispo-
sicion independientemente de la intencion del legislador, no cumple con su
deber de fidelidad al derecho, ya que de esta manera haria que su decision
sea imprevisible, e invadiria ilegitimamente el ambito de ejercicio del poder
legislativo (Allan, 2000; Goldsworty, 2005). De todos modos, vale la pena
preguntarse: jel modelo conversacional ofrece una explicacion atendible de
las caracteristicas de la comunicacion lingtiistica en el ambito judicial? Y, s
ello es asi, jeste modelo esta en grado de ofrecer una respuesta convincente
al problema de la indeterminacion de las normas?

En la primera parte de este articulo consideraré dos de los principales
defectos del modelo conversacional: el primero esta relacionado con la nocion
de la intencion del legislador (secc. 2), y el segundo con el hecho de que este
modelo no tiene en cuenta la dimension institucional del lenguaje juridico
(secc. 3). En la segunda parte del articulo presentaré una explicacion de la
indeterminacion de las normas de inspiracion inferencialista que podria
ayudar a superar los defectos del modelo conversacional y, al mismo tiempo,
destacar algunas caracteristicas especificas de la comunicacion lingiiistica
en el contexto judicial. En primer lugar describiré los principios basicos
del enfoque inferencialista para el estudio del lenguaje (seccion 4); de esa
manera desarrollaré un modelo explicativo original que puede ser usado
para analizar el intercambio lingiiistico de razones dentro de un proceso
judicial. Usando este modelo explicaré como surge la indeterminacion de
las normas y como este problema se resuelve justamente con la aplicacion de
las normas (seccs. 5y 6). A mi modo de ver, el modelo propuesto tiene dos
caracteristicas dignas de atencion: 1) explica el contenido de un enunciado

5  Cfr., por ejemplo, LLEVINSON (2000), SAUL (2002), SBISA (2007) y POGGI (2016).
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exclusivamente sobre la base del comportamiento lingtiistico que desarrollan
quienes usan dicho enunciado en un intercambio de razones, y 2) trata la
intencion del legislador simplemente como una de las razones utilizadas,
en los ordenamientos contemporaneos, para justificar el contenido de las
disposiciones normativas. Con respecto al primer punto, el enfoque infe-
rencialista propuesto es independiente de cualquier hipotesis mentalista o
psicologista con respecto a la naturaleza de la comunicacion, mientras que
al mismo tiempo destaca los aspectos nomo-dinamicos que la comunicacion
asume en el contexto judicial. Con respecto al segundo punto, paralelamente,
un enfoque inferencialista permite evidenciar por qué en los ordenamien-
tos contemporaneos la intencion del legislador no goza de la centralidad
reconocida por el modelo conversacional sino que, mas bien, en la mayoria
de los casos es un instrumento usado para legitimar el ejercicio de poderes
publicos dentro de los ordenamientos democraticos.

Sin embargo, el modelo explicativo que se propone es bastante esque-
matico; ademas, las asunciones en las que se basa no seran discutidas a
profundidad. En este articulo me propongo simplemente ofrecer un analisis
fine-grained de un fenomeno, en lugar de defender la teoria semantica y
pragmatica sobre la que este analisis se basa. Consciente de ello, en la Gltima
seccion (7), esbozaré algunos de los problemas filosoficos que debe enfrentar
una explicacion inferencialista de la indeterminacion de las normas.

I. {QUE QUISO DECIR EL LEGISLADOR?’

Se cree ampliamente que el derecho es un fendmeno principalmente intencio-
nal (Gardner, 2010: 420). En la mayoria de los casos las disposiciones juridicas
han sido creadas por alguien que se encontraba facultado para establecerlas,
cambiarlas o derogarlas; por lo que, seria desconcertante suponer que el con-
tenido de estas disposiciones no sea el contenido que intento6 asignarle quien
las cred. Como afirma Josep Raz, “no tiene sentido dar a una persona u 6rgano
colectivo el poder para crear derecho, si no se asume que el derecho creado
por esta persona u 6rgano sea el derecho que tenia la intencion de crear” (Raz,
2000: 274). Al mismo tiempo, sin embargo, la nocion de intencion del legis-
lador parece ser muy problematica. Basta aqui mencionar algunos problemas
teoricos y practicos que han sido ampliamente discutidos en la literatura.
En primer lugar, si tratamos de rastrear la intencion del legislador nos
enfrentaremos enseguida a un problema ontologico: iqué tipo de entidad es-
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tamos buscando? Muchos juristas sefialan que en los sistemas modernos, el
legislador es un 6rgano colectivo, es decir, una entidad institucional carente
de mente, a la que no parece plausible atribuir intenciones. LLa intencion
subjetiva de los miembros de este organo, al mismo tiempo, no puede ser
claramente identificada, ni parece relevante®. También se ha afirmado que
quien atribuye una intencion a un grupo determinado incurre en la falacia de
la composicion. Incluso si fuese cierto que algunos miembros de la asamblea
legislativa tienen la intencion de que p sea obligatorio, de esto no se sigue
que todo el cuerpo legislativo tiene la intencion de que p sea obligatorio?.
Todo lo que sabemos es que la mayoria de la asamblea legislativa ha tenido
la intencién de promulgar una disposicion®.

En segundo lugar, la noci6n que estamos considerando plantea un proble-
ma epistémico: incluso si asumimos que la intencion del legislador pertenece
al inventario de lo que existe en el mundo, ;como podemos conocerla? L.a
intencion del legislador no puede ser facilmente identificada —excepto en
los casos en los que ha sido explicitamente formulada— especialmente si los
textos normativos considerados son muy antiguos?. LLos trabajos prepara-
torios y los llamados floor debates frecuentemente no proporcionan pruebas
suficientes para este proposito, especialmente cuando los individuos y or-
ganos institucionales involucrados en el proceso legislativo son numerosos.
También se debe tener en cuenta que en algunos ordenamientos juridicos
el uso de los trabajos preparatorios esta sujeto a limitaciones, porque entra
en conflicto con el principio de publicidad del derecho: si el derecho debe
conocerse con antelacion a la conducta regulada, el uso de dichos documentos
deberia ser limitado, porque estos no siempre son facilmente accesibles a los
destinatarios del derecho'®.

6 Cfr., por ejemplo, RADIN (1930: 870 y ss.), CAMPBELL (2001: 292), BouDREAU, Lupia, McCusBIs

y RODRIGUEZ (2007: 972).

Cfr. PETTIT (2001: 250-25T1).

Los problemas recién mencionados respecto de las nociones de “intencionalidad colectiva” y

“sujeto plural”, no seran considerados en este articulo. Cfr. acerca del punto, entre otros, BRAT-

MAN (1999), GILBERT (2006), BACHARACH (2006) y TUOMELA (2013). Parece plausible sostener que

una asamblea legislativa actia como una entidad colectiva porque las asambleas son creadas por

reglas constitutivas que les atribuyen el poder para promulgar disposiciones normativas.

9 Cfr., por ejemplo, MARMOR (2005, cap. 8-9) y MACPHERSON (2010: 2 y ss.).

10 Este es tradicionalmente el caso de Australia y Nueva Zelanda; cfr. GOLDSWORTHY (1997: 10-15),
ALLAN (2000: 110-111), ademas, SUMMERS (2000: 251-283) y EKINS (2012: 274).
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En tercer lugar, siasumimos que la intencion del legislador existe y puede
ser conocida, surge el problema del grado de abstraccion: ;podemos conceder
que la intencion del legislador sea identificada de manera abstracta o, mas
bien, consideramos que deberia ser identificada de manera precisa?™. A
veces este problema tedrico se aborda en términos de niveles de generalidad:
la formulacion del texto juridico objeto de interpretacion podria sugerir
una regulacion mas general o menos general con respecto a la intencion del
legislador. Cuando surgen problemas de este tipo, icomo se determina el
conjunto de casos a los que el derecho se aplica? Los criterios para tomar
esta decision son controvertidos y terminan condicionando el contenido
intencional de las disposiciones normativas'2.

En cuarto lugar, en los ordenamientos en los que las deliberaciones de la
asamblea legislativa estan de facto en las manos del ejecutivo, surge un pro-
blema politico: ;cual es la intencion relevante? ¢L.a intencion de la asamblea
legislativa o la intencion del ejecutivo? (cfr., Greenawalt, 2000: 645-646)
Algunos sostienen que en este caso la nocion de delegacion puede ser atil:
las disposiciones pueden interpretarse de acuerdo con las intenciones de los
delegados —grupos o individuos que actiian en nombre de mayoria— en la
medida en que “las razones para interpretar la legislacion en conformidad
con las intenciones legislativas son también las razones para interpretar la
legislacion de acuerdo con la intencion de los delegados, cuando son ellos los
que determinan el contenido de la legislacion”*3. Sin embargo, esta posicion
pone en segundo plano el hecho de que la autoridad legislativa esta en ma-
nos de la asamblea legislativa entendida como una entidad colectiva, hasta
el punto de poner en tela de juicio la posibilidad de reducir la intencion de
esta ultima a la de sus delegados en virtud del perfil politico-institucional
(Ekins, 2012, cap. 1).

A esto se podria objetar, haciendo propias algunas de las intuiciones
de Grice, que la intencion del hablante puede inferirse a partir de los
principios de la accion racional y de la informacion contextual (Sperber y

11 Cfr. STOLJAR (1998: 36-37), WILLIAMS (2001: 326-329) y GOLDSWORTHY (1997: 30-31).

12 MORESO propone la siguiente solucion: si el texto es preciso, una duda interpretativa debe resol-
verse al mismo nivel de precision, buscando la intencion legislativa precisa; si el texto tiene una
formulacion abstracta (como muchas disposiciones constitucionales), una duda interpretativa
debe resolverse en el nivel abstracto, dejando espacio para las consideraciones contextuales; cft.
MORESO (2005: 136), y WILLIAMS (2001: 337-338).

13 MACPHERSON (2010: 17). Reenvio aqui a la conocida distincion entre “majority’s theory” y “agency
theory” de la legislacion; cfr. EXINS (2012, cap. 1).
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Willson, 1995; Recanati, 2002). Dicho de otro modo, las actitudes como las
intenciones pueden ser adscritas a los 6rganos legislativos sobre la base de
lo que racionalmente esta presupuesto o implicado en la promulgacion de
una disposicion en un contexto determinado. Si observamos la intencion del
legislador desde este punto de vista, los problemas ontologicos, epistemolo-
gicos, abstractos y politicos que acabamos de senalar pueden ser resueltos.
Pero, si tomamos este camino, surge inmediatamente un problema adicional,
no menos serio que los precedentes. LLos tribunales utilizan innumerables
esquemas inferenciales para identificar la intencion del legislador a la luz
de la informacion disponible en el background, y cada uno de esos esquemas
permite, potencialmente, justificar resultados decisionales diversos (Gre-
enberg, 2011: 220). Sin alguna pretension de completitud, por “intencion
del legislador” los tribunales entienden:

1) El contenido que el legislador tuvo la intencion de comunicar al mo-
mento de promulgar la disposicion;

2) El contenido que los destinatarios de la norma consideran que el
legislador tuvo la intencion de comunicar al momento de la promulgacion;

3) El contenido que el actual legislador habria tenido la intencion de
comunicar, si hubiese promulgado la disposicion en cuestion;

4) El contenido que un legislador racional habria tenido la intencion de
comunicar;

5) El contenido que un legislador justo habria tenido la intencion de
comunicar;

6) El contenido que los destinatarios actuales de la norma creen que el
legislador ha tenido la intencién de comunicar;

7) El contenido que el legislador habria tenido la intencion de comuni-
car sobre la base de otras normas que pertenecen al mismo ordenamiento
juridico;

8) El contenido que expresa el proposito que la disposicion pretende
lograr, y

9) El contenido que el legislador ha implicado o presupuesto, pero
intencionalmente omitido, para evitar asumir responsabilidades politicas.

Este elenco evidencia que la expresion “intencion del legislador” se
refiere a una multiplicidad de canones interpretativos diferentes, los cuales
pueden llegar a justificar decisiones incompatibles entre si, dependiendo
de s1 por “legislador” se entiende la entidad colectiva que efectivamente
ha promulgado la disposicion, o la entidad ficticia que responde a las ex-
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pectativas de los destinatarios de las normas, que garantiza la coherencia
del ordenamiento, o que tiende a producir normas que realizan o protegen
algunos valores determinados™. A esto se podria afiadir que en la mayoria
de los ordenamientos juridicos contemporancos la interpretacion de las
disposiciones se justifica habitualmente mediante razones que no estan
relacionadas con la intencion del legislador. Esto ocurre cuando la interpre-
tacion judicial es concebida como una actividad cuyo proposito no consiste
solamente en 1dentificar el contenido intencional de los textos normativos,
sino también en proteger principios generales del derecho tales como la
coherencia, la razonabilidad, el tratamiento igualitario, la fidelidad del juez
al derecho, etc. Se sigue que si el contenido intencional de las disposiciones
entra en conflicto con uno de estos principios, la intencion del legislador ya
no es una razon determinante o relevante para la justificacion de la decision.
Cuando eso ocurre, los jueces no se conciben a si mismos como servidores
fieles de la legislatura, sino como servidores del derecho y de sus propositos
generales’s. En ese sentido, tanto la legislacion como la jurisdiccion pueden
ser gobernadas “por propositos que trascienden, y en ocasiones entran en
conflicto con, el ideal coloquial de un intercambio de informacion eficiente
y cooperativo” (Soames, 2000Q: 421).

14 Cfr., CANELE y TUZET (2016). N. MacCormick afirma que el argumento de la intencion del
legislador, con base en el uso que hacen los tribunales, posee un caracter “transcategorial”: para
reconstruir la intencion del legislador, los tribunales hacen frecuentemente uso de otros argu-
mentos interpretativos: sistematico, teleologico y consecuencialista. Fin estos casos, la referencia
a la intencion del legislador desempefia simplemente la funcion de justificar el uso de otros
argumentos. Cfr., MACCORMICK (2009: 125).

15 Segun ESKRIDGE, por ejemplo, “los jueces que interpretan las disposiciones [...] son como
diplomaticos que actan en funcion de las directivas de su propio servicio diplomatico nacional.
Estos diplomaticos a menudo deben aplicar directivas ambiguas o enfrentar situaciones imprevistas
de una manera creativa, sin quedar limitados por las 6rdenes recibidas. Pero ellos son, finalmente,
agentes de una empresa comun y su libertad interpretativa esta limitada a los encargos recibidos,
que no son necesariamente consistentes o coherentes en el transcurso del tiempo o incluso en
cualquier momento”: ESKRIDGE (1987: 1554). Acerca de la idea de los tribunales como “agentes
fieles de la intencion del legislador” cfr. también MANNING (2001: 5).
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2. LA DIMENSION INSTITUCIONAL
DE LA COMUNICACION LINGUISTICA

El modelo conversacional parece ser defectuoso por una razon ulterior: no
da cuenta de la dimension institucional de la comunicacion lingiiistica en
el ambito juridico.

Se ha hecho énfasis en que los contextos juridicos, por ejemplo el judicial,
presentan diferencias relevantes con respecto a los contextos conversaciona-
les ordinarios. En estos las disposiciones se tratan como inputs lingtiisticos
que se elaboran inferencialmente para producir outputs normativos que se
puedan justificar dentro de un ordenamiento determinado. LLa elaboracion
inferencial del lenguaje juridico se realiza tipicamente en el contexto del
juicio, dentro del cual los jueces deben aplicar normas'S. ;Cuiles son las
caracteristicas fundamentales de este contexto? Se sabe que en la mayoria
de los ordenamientos juridicos contemporaneos el contexto judicial tiene
una estructura tripartita y antagonica que caracteriza el proceso; incluye una
parte que hace un reclamo, una parte que responde a ese reclamo, y un juez
independiente que resuelve autoritativamente la controversia con base en lo
que dispone el derecho. Cada una de las partes articula inferencialmente el
contenido de las disposiciones, en virtud de su funcion institucional, para
conseguir sus propios objetivos. Para ello, cada parte actaa estratégicamente:
tanto el demandante como el demandado, el fiscal como la defensa, dan di-
versas razones para reconstruir los hechos objeto del juicio, para identificar el
contenido de las disposiciones, y para calificar juridicamente los hechos. Con
base en las razones ofrecidas por las partes, el juez reconstruye los hechos
del caso, identifica las disposiciones relevantes y su contenido lingiiistico,
resuelve eventuales antinomias y colma las lagunas, determina si las normas
admiten excepciones implicitas, y finalmente establece si el caso entra o no
en el ambito de aplicacion de la norma. Dicho de otra manera, con base en
las razones propuestas por los otros participantes en el proceso, el juez elige
cual de las articulaciones inferenciales de los inputs lingtiisticos relevantes es
idonea para justificar la decision del caso. Esta forma basica de intercambio de
razones entre adversarios puede incorporar otros participantes en la practica

16 Este no es, de cualquier modo, el tnico contexto en el que sucede dicha elaboracion. Piénsese,
por ejemplo, en el trabajo realizado por la doctrina juridica, que elabora el contenido de los textos
normativos para fines no directamente decisionales. Cfr. GUASTINI (2017: 253 V SS).
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lingiiistica (testigos, peritos), y proporcionar una base para las decisiones
futuras de otros jueces, tanto en paises de common law como de civil law. El
modo en que las razones juridicas son articuladas en el proceso depende de
las actitudes, de los intereses, de las convenciones morales y de las elecciones
politicas de los participantes en el intercambio lingtiistico; factores que dan
forma al contenido del derecho y condicionan la decision del juez.

Ademas, es ampliamente sabido que la comunicacion lingtistica en el
ambito juridico esta regulada por el mismo derecho. LLos ordenamientos
juridicos contienen normas que: 1) Instituyen a los sujetos autorizados para
emanar, modificar o derogar las disposiciones normativas, como también para
aplicar y ejecutar las normas; 2) Regulan procesalmente el ejercicio de estos
poderes, estableciendo, por ejemplo, quién esta autorizado a ofrecer razones
en el proceso, qué razones son relevantes en una controversia y coOmo un
intercambio de razones se debe llevar a cabo, y 3) Definen los términos y ex-
presiones contenidos en las disposiciones, precisan su contenido, prescriben
como deben ser interpretadas y asi sucesivamente. En resumen, el derecho
regula la interaccion lingtiistica en el contexto judicial y, en consecuencia,
gobierna autoritativamente el contenido de los textos normativos.

Sitodo ello es en algan sentido obvio, ipor qué parece relevante respecto
de la indeterminacion de las normas? Lo que he dicho pone en evidencia que
este fenomeno depende de las elecciones lexicales del legislador, del contexto
de adjudicacion, de los roles institucionales desempenados por los hablantes
y de las razones exhibidas durante el proceso tanto por las partes como por
el juez. Al formular una disposicion, los 6rganos de produccion normativa
prefieren a veces utilizar expresiones lingiiisticas indeterminadas, para lo-
grar compromisos politicos o porque asi lo ha requerido la materia objeto de
regulacion (cfr. ENDICOTT, 2011). En el tltimo caso, el legislador asume que
los jueces estan en mejor posicion para especificar el contenido de las dispo-
siciones con la finalidad de alcanzar un objetivo social o politico determinado.
La decision de utilizar términos o expresiones que presumiblemente abren
la puerta a casos limite tiene, tipicamente, el efecto de delegar en los jueces
el ejercicio de una forma de legislacion intersticial: los jueces no adquieren
el poder para crear derecho ex nuovo, pero se encuentran en la posicion de
tener que especificar el contenido de las disposiciones al momento de decidir
los casos que deben resolver. Sin embargo, cabe sefalar que la formulacion
de una disposicion no es suficiente para establecer si su contenido admite o
no admite casos limite. LLa indeterminacion de las normas tiene naturaleza
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contextual: el contenido N de la disposicion D puede admitir casos limite
en el contexto judicial C , y de esta manera no ser claro si el caso X esta o
no esta regulado por N; mientras que en el contexto C,, el contenido de D
parece suficientemente preciso para establecer si X cae o no cae en el ambito
de aplicacion de N. La eleccion lexical del legislador identifica simplemente
el dominio juridico (la materia regulada) en el que las normas encuentran
aplicacion, un dominio con respecto al cual la probabilidad de que casos limite
puedan surgir resultara mayor o menor con base en la informacion de que se
disponga. Esto introduce la segunda particularidad de la indeterminacion de
las normas en sede judicial. Como veremos enseguida, la indeterminacion
de las normas constituye el resultado de la interaccion lingtistica entre los
participantes en el proceso, que a su vez depende de la competencia lingtiis-
tica de los hablantes y de un conjunto de asunciones contextuales de fondo
—de tipo juridico y extrajuridico— que gobiernan la comunicacion. Dicho
de otra manera, la indeterminacion de las normas y el resultado de la praxis
social consiste en dar y pedir razones dentro de un contexto comunicativo
en el que el rol de los hablantes, los poderes y prerrogativas ejercidas por
estos, las razones relevantes, y las modalidades de interaccion lingtiistica son
instituidas y reguladas por el derecho. Ahora bien, el modelo conversacional
no solo parece no estar en grado de dar cuenta de lo que se ha dicho, sino
que corre el riesgo de ocultar las caracteristicas particulares del contexto
judicial. Dicho modelo pone en segundo plano los aspectos nomo-dinamicos
que caracterizan a la comunicacion lingtistica dentro del proceso.

En las siguientes secciones delinearé una estrategia alternativa de ana-
lisis basada en un enfoque inferencialista del contenido lingtiistico. Segtin
mi modo de ver, un enfoque inferencialista merece atencion con respecto
al problema de la indeterminacion de las normas porque no explica el con-
tenido lingtiistico desde abajo hacia arriba (bortom-up), es decir, primero
ofreciendo una explicacion del significado convencional de las expresiones
juridicas, luego del proceso contextual por el cual este contenido es enrique-
cido, modulado o extendido, para finalmente considerar de qué manera la
intencion del hablante puede resolver los problemas de la indeterminacion
del contenido comunicativo. El inferencialismo adopta, por el contrario, una
linea de explicacion que va desde arriba hacia abajo (fop-down) (Brandom,
2000: 12-16): comienza por los actos lingtliisticos realizados por aquellos
que participan del intercambio lingiiistico en un cierto contexto, y del rol
que estos sujetos se reconocen reciprocamente, analiza como un intercam-
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bio de razones determina el contenido lingtistico, es decir, las condiciones
de aplicacion de un enunciado. En este sentido, un enfoque inferencialista
parece mas prometedor si se intenta ofrecer una explicacion convincente y
analiticamente detallada del funcionamiento de la comunicacion lingiiistica
en un contexto institucional.

3. EL ENFOQUE INFERENCIALISTA:
UNA VISION DE CONJUNTO

Una explicacion inferencialista del contenido lingtiistico se caracteriza por
poseer tres nucleos teoricos fundamentales estrictamente relacionados entre
si: a) una semantica del rol inferencial; b) una pragmatica de los estados
normativos de los hablantes, y c) la tesis de que los participantes “registran
los puntos” (scorekeeping) de la practica linguistica'?. Examinemos estos
nucleos mas de cerca.

a) El contenido de un enunciado —asi como también el contenido de cual-
quier otra entidad a la que cominmente se atribuyan contenidos: creencias,
deseos, intenciones— consiste en el rol inferencial que lo caracteriza. Por rol
inferencial se entiende la funcion que el enunciado desempena en el razona-
miento: su funcion como antecedente o como consecuente en las relaciones
entre enunciados's. El contenido que el enunciado transmite es el conjunto
de esas relaciones, las cuales hacen explicitas las reglas que gobiernan el
uso del lenguaje en un contexto discursivo determinado, y determinan las
condiciones de aplicacion de las expresiones enunciativas y sub-enunciativas,
fijando al mismo tiempo su referencia. Ahora bien, segin Robert Brandom
las relaciones inferenciales que constituyen el contenido lingtistico son de
tres tipos: compromisos enunciativos (CE), autorizaciones enunciativas (AE) y
relaciones de incompatibilidad entre enunciaciones (IE). Las relaciones infe-
renciales del primero y segundo tipos pueden ser descritas como conjuntos

17 Cfr. BRANDOM (1994). Para una ilustracion mas amplia y articulada de estos tres nticleos reenvio
a CaNALE y Tuzet 2007.

18 Lasrelaciones inferenciales a las que aqui nos referimos, expresables mediante el uso de condicio-
nales materiales, son concebidas, en la perspectiva inferencialista, no como inferencias formales,
sino como inferencias materiales. De acuerdo con BRANDOM y SELLARS, la validez de una infer-
encia material no depende de la forma del razonamiento, sino del contenido del vocabulario no
logico usado en el razonamiento. Sobre este punto, que no es posible profundizar en esta sede,
cfr. BRANDOM (2000: 52-55) ¥ SELLARS (1953).
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ordenados de antecedentes y de consecuentes de condiciones materiales.
Un ejemplo son los condicionales “si estoy caminando, entonces me estoy
moviendo”, “si Roma esta al sur de Milan, entonces Milan esta al norte de
Roma”, “si Franco y Rosa han estipulado un contrato, entonces entre ellos
hay un acuerdo”, y asi sucesivamente. LLas relaciones de incompatibilidad
pueden ser, en cambio, representadas como pares ordenados de enunciaciones
incompatibles. Por ejemplo, en los contextos conversacionales ordinarios, si
afirmo que “estoy caminando”, esto es incompatible con “estoy inmovil”; si
afirmo que “Roma esta al sur de Milan”, esto es incompatible con “Roma
esta al norte de Milan”; si afirmo que “Franco y Rosa han estipulado un
contrato”, esto es incompatible con “entre Franco y Rosa no hay un acuerdo”.
La tesis principal que la semantica del rol inferencial sostiene expresa que el
contenido de un enunciado consiste en el conjunto de inferencias en las que
esta involucrado en el uso del lenguaje, inferencias que determinan ademas
el contenido de términos sub-enunciativos. Se sigue, en la perspectiva que
estamos considerando, que el rol inferencial del enunciado S se articula del
siguiente modo: {antecedentes de S en los CE, consecuentes de S en los CE,
antecedentes de S en las AE, consecuentes de S en las AE, incompatibili-
dades de S}. Pero, ;como se determina el rol inferencial de un enunciado’?

b) El rol inferencial de un enunciado depende de los estados normativos
que los hablantes se atribuyen reciprocamente cuando realizan actos de habla
en una practica discursiva. L.a idea de Brandom es que participar en una
practica discursiva consiste en ser responsable de las afirmaciones realizadas,
y que un participante es responsable de lo que afirma si es considerado como
tal por los demas participantes (Brandom, 1994: 161-163). El inferencialismo
califica estos estados normativos como compromisos (commitments) y auto-
rizaciones (entitlements), términos que expresan, respectivamente, el deber
de aceptar las premisas (antecedentes) y las conclusiones (consecuentes)
con las que se ha asumido un compromiso, y el permiso para utilizar las
premisas y derivar las conclusiones para las que se tiene autorizacion'. A
su vez, estos estados normativos dependen de las actitudes normativas de
los participantes en la practica lingtistica, las cuales no deben ser enten-
didas como estados mentales o disposiciones, sino mas bien como tipos de

19 Las practicas discursivas dan lugar a diferentes tipos de compromisos: BRANDOM distingue entre
compromisos doxasticos (que corresponden a las creencias), compromisos inferenciales (que cor-
responden a las razones) y compromisos practicos (que corresponden a las acciones intencionales).
Cfr. BRaANDOM (2000: 30-31, 69-79, 93-96).
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comportamiento dentro de un juego lingiiistico. Segun Brandom, hay tres
actitudes normativas basicas en los intercambios de razones: atribuir (attri-
buting), asumir (undertaking) y reconocer (acknomwledging). Cada participante
atribuye (considera que el otro participante adopta), asume (adopta implici-
tamente) y reconoce (adopta explicitamente) compromisos y autorizaciones
en el curso de una interaccion lingtistica. Estas distinciones arrojan algo
de luz sobre la naturaleza de los roles inferenciales contemplados anterior-
mente. En la perspectiva que estamos considerando, la semantica depende
de la pragmatica, esto es, el contenido de un enunciado (rol inferencial) es
una funcion del modo en que pragmaticamente los participantes usan un
enunciado en un contexto comunicativo y, por lo tanto, de los estados nor-
mativos que pragmaticamente se atribuyen reciprocamente. Dicho de otro
modo, las inferencias en las que se articulan compromisos, autorizaciones e
incompatibilidades dan cuenta de los estados que los hablantes se atribuyen,
se asumen y se reconocen interactuando entre si en el contexto de un juego
lingtiistico. Estas inferencias tienen la siguiente forma:

Inferencias relativas a compromisos enunciativos: sialguien se compromete
con St, entonces se compromete con D2.

Inferencias relativas a autorizaciones enunciativas: si alguien esta autori-
zado a S1, entonces esta prima facie autorizado a Sz2!2°],

Inferencias de incompatibilidad: sialguien se compromete con St, entonces
no esta autorizado a S2.

Para aclarar este punto, imaginemos que Bruno esta hablando por
teléfono con Mario y diga “estoy caminando” (St1). Como reflejo a este
acto lingiiistico, Mario atribuye a su interlocutor un compromiso doxasti-
co (con respecto a como es, de hecho, el mundo) tratando su enunciacion
como una asercion, la que compromete a Bruno a afirmar, en caso de que
se le pregunte, “me estoy moviendo de un lugar a otro” (S2). Mario podra
adoptar, a su vez, esta afirmacion como una premisa o conclusion implicita
en su razonamiento, asi como también reconocer explicitamente lo que
Bruno ha afirmado, atribuyéndole una autorizacion. Pero si Bruno ha sido
autorizado por Mario a afirmar “estoy caminando”, Bruno estara al mismo
tiempo autorizando, prima facie, para afirmar que se esta moviendo de un

20 En el caso de las relaciones inferenciales permisivas, si el hablante esta autorizado a D1, entonces
esta prima facie autorizado a S2, ya que esta ultima autorizacién no es inmune a la duda: en el
curso del intercambio de razones, el hablante podria resultar no estar comprometido con Sz y
esta autorizacion seria descartada. Cfr. BRANDOM (1994: 177).
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lugar a otro; una autorizacion que Bruno podria de todos modos cancelar
durante la conversacion, por ejemplo, diciendo que no se ha comprometido
con lo que Mario ha inferido de sus palabras, y que esta, en realidad, en el
gimnasio caminando sobre una caminadora. El hecho de que Mario haya
atribuido a Bruno el compromiso para afirmar “estoy caminando”, excluye,
desde el punto de vista de Mario, que Bruno esté autorizado a decir “estoy
inmovil”, porque las dos aserciones son incompatibles entre si. Notese que
las inferencias recién consideradas identifican el estado normativo de los
participantes en una practica discursiva (Brandom 2008, 120): el deber, la
autorizacion o la prohibicion —atribuidos a un participante por los demas
mediante su comportamiento linglistico— de inferir S2 de S1 en un inter-
cambio de razones. De todas maneras, falta precisar como dichos estados
normativos puedan determinar el contenido lingtiistico.

¢) La forma en que el contenido lingtiistico se determina puede explicarse
considerando a cada uno de los participantes de una practica discursiva como
“registradores de puntos” (scorekeepers) de los compromisos y autorizacio-
nes de los demas participantes. Como ha mostrado David Lewis, un juego
lingiiistico puede concebirse como una interaccion lingiiistica en la que los
participantes realizan un seguimiento de los puntos anotados, sobre la base
de las reglas del juego, por quienes realizan un acto lingtistico mediante el
cual son asignados, atribuidos y reconocidos compromisos y autorizaciones?'.
En cada momento del juego la puntuacion se determina por el conjunto
ordenado de compromisos y autorizaciones asignados a cada participante
por los demas. Si se observa desde ese angulo, el contenido de un enunciado
se puede representar como un “marcador” que registra el comportamiento
lingtiistico de los participantes, los antecedentes y consecuentes de cada
enunciacion, y las reglas inferenciales que explican el comportamiento de los
participantes. De este modo, se puede ofrecer una explicacion del contenido
lingiiistico sobre una base puramente comportamental sin estar forzado a
adscribir a los hablantes estados o actitudes intencionales.

Con estas tesis filosoficas es posible desarrollar un modelo analitico ori-
ginal, que sea util para explicar el contenido lingiiistico de una disposicion
juridica dentro del contexto judicial. Como ejemplo, imaginese un inter-

21 Segun LEWIS (1979: 345-346), las reglas que especifican la cinematica de la puntuacion “pueden
ser consideradas como reglas constitutivas similares a las definiciones”, pero “lo que ellos registran
depende del desarrollo de la historia de la conversacion, lo que a su vez determina la puntuacion
conforme a las mismas reglas”.
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cambio de razones entre un fiscal acusador A, un abogado defensor D y el
juez J en una disputa juridica. Como Kevin Scharp (2005: 209) ha senalado,
“podemos concebir la puntuacion en cada momento [de la interaccion lin-
gliistica] como un conjunto, cuyos miembros son conjuntos de compromisos
y autorizaciones”. Dado que A, D y J pueden, mediante sus actos lingtiis-
ticos, asumir o reconocer los compromisos y autorizaciones atribuidos a los
demas participantes en la controversia, la puntuacion registrada por cada
participante puede ser representada como un conjunto compuesto por doce
subconjuntos: {compromisos reconocidos a A}, {compromisos asumidos
por A}, {autorizaciones reconocidas a A}, {autorizaciones asumidas por
A}, {compromisos reconocidos a D}, {compromisos asumidos por D},
{autorizaciones reconocidas a D}, {autorizaciones asumidas por D}, {com-
promisos reconocidos a J }, {compromisos asumidos por J}, {autorizaciones
reconocidas a J}, {autorizaciones asumidas por J}?2. Ahora bien, suponga-
mos que A profiere un enunciado con la forma “x es F” (S1). Supongamos
también que D y J consideran que St tiene fuerza asertiva: ellos atribuiran
a A un compromiso doxastico que se anota en el conjunto {compromisos
reconocidosaA}. D y J también registraran los compromisos que se siguen
de S1, con base en las inferencias que se articulan en el uso de este enunciado
en este contexto. Estos compromisos dependen de lo que D y J consideren
que A implicitamente afirma profiriendo St, y seran por lo tanto anotados
en la casilla {compromisos asumidos por A}. Al hacer esto, D y J también
comprueban si los compromisos de A son compatibles entre si. En caso de
que exista alguna incompatibilidad, D y J cancelaran las autorizaciones que
provengan de compromisos incompatibles. Dicho de otro modo, si S1 y S2
son considerados incompatibles entre si y A afirma S1, entonces no estara
autorizado para afirmar S2 posteriormente. El siguiente paso del proceso de
registrar la puntuacion consiste en atribuir a A autorizaciones inferenciales.
Imaginemos que mediante su comportamiento lingtiistico D y J atribuyan a
A una autorizacion para uno de los compromisos reconocidos de A; esto se
anotara en la casilla {autorizaciones reconocidas a A}. Seguidamente, D y |
identificaran los nuevos compromisos que se siguen de los ya reconocidos, y
atribuiran eventuales autorizaciones para aquellos compromisos anotandolos

22 FEs evidente que algunos de estos sub-conjuntos estaran necesariamente vacios para cada par-
ticipante. En la puntuacion de J, por ejemplo, ningin punto puede ser asignado a las casillas
{autorizaciones reconocidas por J} y a las {autorizaciones suscritas por J}, ya que J no se puede
autorizar sus propios COmpromisos.
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en la casilla {autorizaciones asumidas por A'}. Por tltimo, D y J determinaran
s1 A esta autorizado a afirmar S1, es decir, s1 esta discursivamente autorizado
a hacerlo. A puede tener autorizacion para afirmar S1, s1 St se sigue, con
base en las inferencias relativas a los compromisos y autorizaciones, de otros
compromisos a los que A ya fue autorizado. Esta autorizacion también se
anotara en la casilla {autorizaciones reconocidas a A}. El mismo proceso se
llevara a cabo para cada acto de habla realizada por A, D o J.

Sin embargo, hay que resaltar que el rol desempenado por los tres par-
ticipantes en la practica lingtiistica es asimétrico en el contexto judicial. En
los procesos de tipo antagonista, las partes son las que presentan y discuten
la cuestion, mientras que el juez desempena un rol relativamente pasivo. Las
partes presentan los hechos del caso y las normas idoneas para regularlo.
De esta manera, cada una de las partes articula lingiiisticamente intereses
y prerrogativas que compiten entre si, con la finalidad de convencer al
juez de reconocer su peticion y de rechazar la peticion de su oponente. En
principio, el juez esta obligado simplemente a reconocer o rechazar las pe-
ticiones de las partes desde un punto de vista imparcial?3. Sin embargo, la
asignacion de puntos por el juez determina autoritativamente el contenido
de los enunciados juridicos, los hechos del caso y, en consecuencia, el re-
sultado de la controversia. En segundo lugar, las autorizaciones reconocidas
por el juez J a las partes A y D son de diferentes tipos. L.o que finalmente
determina la solucion del caso, al momento de tomar la decision judicial,
es la calificacion juridica de los hechos. Dada la norma general F — O¢”,
y asumiendo que x es el caso individual objeto de la controversia, J debe
decidir si v es una instancia de F. Si x es calificada como F por J, entonces
se sigue la norma individual x — O¢”. Por esto, en el proceso judicial de
registro de la puntuacion es decisivo el punto en el que el juez autoriza a una
de las partes a calificar juridicamente el caso. Este punto determina quién
gana la controversia, del mismo modo que el jaque mate determina quién
es el ganador en un partido de ajedrez.

23 En la practica, sin embargo, en la mayoria de los sistemas con procedimientos antagonistas, los
jueces tienen autoridad para investigar los hechos por iniciativa propia, y para justificar sus
decisiones sobre la base de razones no presentadas por las partes. Pero, cuando esto ocurre, las
razones de los jueces estan estrictamente relacionadas con las posiciones presentadas por las
partes. Cfr. LANDSMAN (1983: 715), vy HAZARD y TARUFFO (1993: 86).
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4. LA INDETERMINACION DE LAS NORMAS:
UN ANALISIS INFERENCIALISTA

En este punto nos podriamos preguntar: ;por qué resulta interesante una
explicacion inferencialista del contenido lingtiistico con respecto al problema
de la indeterminacion de las normas?

Algunos criticos han senalado que la semantica del rol inferencial, y mas
en general el inferencialismo, no puede explicar la indeterminacion de los
contenidos lingiiisticos porque no puede admitir la existencia de expresiones
gobernadas por reglas inferenciales incoherentes (cfr. Gupta, 1999). Seria
imposible que los participantes de una practica lingtiistica sigan reglas de
uso diversas, es decir, que atribuyan roles inferenciales diversos a los mismos
enunciados y, al mismo tiempo, que hablen la misma lengua. Una de dos: o
bien los participantes hablan lenguas diversas o bien lo que dicen no tiene
sentido. En consecuencia, una concepcion inferencialista del contenido no
podria explicar la indeterminacion de las normas. Sin embargo, no creo que
esta objecion dé en el blanco. Sobre la base del esquema analitico delineado
en la seccion precedente, sostendré la siguiente tesis: una norma es indeter-
minada cuando en un juicio las partes y el juez aplican conjuntos alternativos
de inferencias con respecto a compromisos o autorizaciones discursivas
asumidas y, al mismo tiempo, aplican las mismas inferencias de incompa-
tibilidad?+. Cuando esto sucede, los participantes de la practica lingiiistica
hablan la misma lengua, pero estan en desacuerdo con respecto a algunas
de sus reglas de uso, esto es, aquellas reglas que se refieren al predicado (o
a los predicados) utilizado para calificar juridicamente los hechos del caso.
Para justificar esta tesis, regresemos al ejemplo presentado por Hart: (la
disposicion “esta prohibido circular en el parque con vehiculos” expresa
una norma que se aplica también a los skateboards? Segin Hart, este es un
caso limite: no esta claro si la norma se aplica o no se aplica. Pero jcual es la
razon por la que esto sucede?

Imaginese una controversia entre los abogados A y D, frente al juez J,
sobre la conducta de Alberto, multado por haber patinado con un skateboard
en el parque publico de su ciudad. Supongamos que A dice:

24 Dos conjuntos de relaciones inferenciales entre enunciados son a/ternativas si, y solo si, el uso de
un enunciado, siguiendo las reglas identificadas por el primer conjunto, constituye una violacion
de las reglas identificadas por el segundo conjunto.
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(A1) Dado que una norma dispone que esta prohibido circular en el
parque con vehiculos, y que Alberto ha circulado en el parque con un ska-
teboard, Alberto debe ser sancionado.

Alexpresar A1, A adopta explicitamente cuatro compromisos discursivos
(c) desde el punto de vistade D y J:

(ct) Una norma prohibe circular en el parque con vehiculos.

(c2) Alberto ha circulado en el parque con su skateboard.

(c3) Alberto debe ser sancionado.

Notese que estos compromisos estan relacionados, respectivamente, con
la fuente de la obligacion juridica (c1), los hechos del caso (c2) y las conse-
cuencias juridicas de la conducta (c3). Ademas, expresando A1, A adopta
un compromiso inferencial ulterior:

(c4*) Si x es un skateboard, entonces x es un vehiculo.

El compromiso c4* es particularmente relevante en este contexto: se
refiere a la calificacion juridica de los hechos del caso solicitada por A (para
otorgar claridad, este compromiso especial sera marcado con *). Si A ad-
quiere de J la autorizacion para c4*, entonces A derrotaria a D: J aceptaria
las razones de A y resolveria el caso a su favor?s.

Los compromisos c1, 2, ¢3 y c4* son registrados por D y J en la casilla
{compromisos reconocidos a A} de sus marcadores. Sobre la base de dicho
reconocimiento, D y J atribuiran compromisos ulteriores a A, segun las rela-
ciones inferenciales que c1, c2, ¢3 y c4 entretengan con otros enunciados en
este contexto de uso del lenguaje. Por ejemplo, podemos suponer que, con
base en la competencia lingiiistica de los participantes, si A se compromete
con c1, entonces también se habra comprometido con:

(c5) La norma es fuente del derecho en el ordenamiento juridico en el
que J tiene jurisdiccion.

S1 A se compromete con c2, entonces también se habra comprometido
con:

(c6) Alberto es un ser humano, y

(c7) Alberto estaba ese dia en la ciudad.

Si A se compromete con c3, entonces se habra también comprometido
con:

25 Esto no significa que los otros compromisos y autorizaciones discursivas no sean relevantes desde
el punto de vista de la justificacion de la decision. Cada uno de ellos puede ser discutido por A
o por D, y el reconocimiento o la aceptacion de las autorizaciones discursivas derivadas de estos
compromisos podrian conducir a una solucion diferente de la disputa juridica.
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(c8) La aplicacion de la norma no admite excepciones implicitas en este
caso, y

(c9) Lanorma no esta en conflicto con otras normas del mismo ordenamiento.

Estos compromisos son registrados en el marcador de D y de J, y seran
incluidos en la casilla {compromisos asumidos por A}.

Ahora, imagine que D replica A1 profiriendo el siguiente enunciado:

(Dr1) Es cierto que una norma prohibe circular en el parque con vehiculos,
y que Alberto ha circulado en el parque con su skateboard, pero dado que los
skateboards no son vehiculos, Alberto no debe ser sancionado.

Realizando el acto de habla D1, D reconoce dos autorizaciones discur-
sivas (a) a A:

(ar) Una norma prohibe circular en el parque con vehiculos.

(a2) Alberto ha circulado en el parque con su skateboard.

Estas autorizaciones seran registradas tanto en el marcador de D como
en el de J, y seran incluidas en la casilla {autorizaciones reconocidas a A }2°.
Pero, si este es el caso, A estara también autorizado prima facie a sostener que:

(a5) La norma es una fuente del derecho en el ordenamiento en el cual
J tiene jurisdiccion.

(a6) Alberto es un ser humano.

(a7) Alberto estaba ese dia en la ciudad.

(a8) La aplicacion de la norma no admite excepciones implicitas en este
caso.

(ag) La norma no esta en conflicto con otras normas del mismo orde-
namiento.

Estas autorizaciones implicitas seran registradas en la casilla {autori-
zaciones asumidas por A} de acuerdo con las relaciones inferenciales que
caracterizan el uso del lenguaje en este contexto?7. Las autorizaciones (a3)...,

26 Como consecuencia de D1, A y J atribuiran a D los compromisos (c1) y (c2), los cuales seran
asignados a la casilla {compromisos reconocidos a D}. Obsérvese que el hecho de que A esté
autorizado por D a (a1) y (a2) no implica que estas autorizaciones sean reconocidas a A también
por J. Sobre la base de razones atin no consideradas, ] podria considerar que A, en realidad, no
tiene esas autorizaciones. Sin embargo, hemos visto que en un sistema procesal de tipo antago-
nista los jueces deberian decidir el caso sobre la base de las razones expuestas por las partes. Por
esto, es plausible creer que si una de las partes adquiere una autorizacion para una afirmacion
determinada, reconocida por la otra parte, esta afirmacion sera también reconocida por el juez,
siempre y cuando no entre en juego en el razonamiento una consideracion adicional.

27 Estas autorizaciones corresponden a los compromisos c5..., cg, registrados en la casilla {com-
promisos asumidos por D} de los marcadores de A y J.
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(ag) son atribuidas prima facie a A, porque A no las ha reconocido explicita-
mente. A podria cancelar dichas autorizaciones, realizando un nuevo paso
en el intercambio de razones, negando que realmente esté comprometido
con ellas.

Sin embargo, al expresar D1, D adopta explicitamente tres compromisos
ulteriores, que son incompatibles con (c3) y (c4¥), y que seran registrados
en la casilla {compromisos reconocidos a D} de los marcadores de A y J:

(c10*) Si w es una skateboard, entonces x no es un vehiculo.

(cr1) Alberto no debe ser sancionado.

Téngase en cuenta que D, mediante (c10), se compromete con una
calificacion juridica de los hechos diferente a la propuesta por A, de la cual
se seguiria que Alberto no debe ser sancionado por su conducta. Esto seria
asi porque (c10*) es incompatible con (c4*): si alguien se compromete con
(c10™) no puede estar autorizado a (c4*), y viceversa.

En esta etapa del intercambio de razones, el contenido lingtiistico de la
disposicion puede ser representado como un marcador de puntos, en el cual CR
esta dado por “compromisos reconocidos”, CA por “compromisos asumidos”,
AR por “autorizaciones reconocidas” y AA por “autorizaciones asumidas’:

A:CR A:CA A:AR A:AA D:CR D:CA D:AR D:AA J:=CR J:CA J-AR J:AA

c1 el cI

c2 ez c2

c3

c4*
c5 €5 5
cb eb cb
7 €7 7
c8 e8 c8
€9 €9 €9

CIO
CII

A puede proporcionar otras razones, con el proposito de adquirir una auto-
rizacion para c4*, reconocida por J, y de esta manera ganar el juicio:

(A2) Dado que otras normas del ordenamiento evidencian que la ratio de
esta norma es proteger a los peatones, y que los skateboards son una amenaza
para los peatones, los skateboards son vehiculos de acuerdo con el derecho.

Como resultado de A2, tres compromisos doxasticos atribuidos a A por
D y J seran registrados en la casilla {compromisos reconocidos a A }:
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(c12) La ratio de la norma es proteger a los peatones.

(c13) La ratio de la norma se obtiene de otras normas del ordenamiento.

(c14) Circular con un skateboard constituye una amenaza para los pea-
tones.

Se presupone que el enunciado A2 inducira a D y a J a atribuir a A
también algunos compromisos implicitos, que seran registrados en la casilla
{compromisos asumidos por A}:

(c15) La disposicion tiene que ser interpretada de acuerdo con la ratio
legis (canon interpretativo teleologico).

(c16) El canon teleologico tiene que ser preferido a otros posibles canones
interpretativos.

(cr7) La interpretacion judicial esta dirigida a garantizar que se logre el
proposito de las normas.

Notese que (c15), (c13), (c16) y (c17) estan inferencialmente conecta-
dos: (c15) hace explicito el canon interpretativo que se deberia aplicar para
identificar la norma que regula el caso; (c13) especifica el contenido de ese
canon; (c16) identifica el canon interpretativo de segundo orden (canon de
preferencia) que justifica el uso del canon teleoldgico de primer orden?s;
(c17) formula sintéticamente una doctrina normativa de la interpretacion
que especifica de qué manera J deberia concebir y desempenar su rol insti-
tucional cuando interpreta una disposicion juridica.

En este punto de la controversia, D puede replicar A2 de tres maneras
diversas:

a) D puede autorizar los compromisos de A (c12), (c13), (c15), (c16), ¥
replicar el compromiso (c14) afirmando, por ejemplo, que los skateboards
no son peligrosos:

(R2) Dado que circular con un skateboard no constituye un peligro para
los peatones, los skateboards no son vehiculos de acuerdo con el derecho.

b) D puede autorizar los compromisos de A (c13), (c15), (c16), (c17),
afirmando que la ratio de la norma es diferente a la expresada en (c12):

(R3) Dado que el proposito de la norma es reducir la contaminacion,
y que los skateboards no contaminan, las skateboards no son vehiculos de
acuerdo con el derecho.

28 Sobre la nocion de canon de preferencia, entendido como una directiva interpretativa de segundo
nivel, reenvio a CHIASSONI (2007, cap. 2).
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¢) D puede autorizar los compromisos de A (c15), (c16) y (c17), afirmando
que J deberia aplicar un canon interpretativo diverso del teleologico:

R4) A la luz de los trabajos preparativos, es evidente que el legislador no
tuvo la intencion de prohibir la circulacion de los skateboards en el parque,
entonces los skateboards no son vehiculos de acuerdo con el derecho.

Independientemente de cual sea concretamente la réplica de D, el analisis
desarrollado hasta ahora muestra por qué la disposicion “Esta prohibido
circular con vehiculos en el parque” expresa un contenido indeterminado
en el contexto examinado. A y D atribuyen a la disposicion un rol inferencial
parcialmente diverso en el razonamiento, lo que hace que el contenido del
predicado utilizado para calificar juridicamente los hechos sea controvertido.
En nuestro ejemplo, el caso es limite si:

a) D profiere D2, impugnando que los skateboards tengan la propiedad
de ser peligrosos;

b) D profiere D3, impugnando la correcta aplicacion del canon inter-
pretativo,

c) D profiere D4, impugnando la eleccion del canon interpretativo a
utilizar.

En resumen, una norma admite casos limite si los participantes institu-
cionales en un intercambio de razones en el contexto de una controversia
juridica estan en desacuerdo con respecto a: a) las propiedades relevantes de
los hechos, eventos o estados de cosas que la norma regula; b) el contenido
del canon aplicado para interpretar la disposicion, o c) el canon interpreta-
tivo que debe ser aplicado entre aquellos que el juez tiene autorizacion para
utilizar en el contexto de su jurisdiccion. Estos desacuerdos son generados
por el uso de conjuntos alternativos de relaciones inferenciales entre enun-
ciados por los participantes, relaciones que gobiernan el uso del lenguaje
en dicho contexto.

Sin embargo, las partes en el juicio pueden estar de acuerdo solo si
comparten un conjunto de asunciones pragmaticas y semanticas de fondo.
Mas precisamente, puede surgir un desacuerdo entre los hablantes con res-
pecto al contenido de una disposicion solamente si ellos utilizan las mismas
inferencias de incompatibilidad en la interaccion lingtiistica. En nuestro
ejemplo, A y D concuerdan con respecto a la circunstancia de que si uno se
compromete con (c4*) (los skateboards son vehiculos), no puede estar auto-
rizado a (c10*) (los skateboards no son vehiculos); si uno se compromete con
(c14) (circular con un skateboard constituye un peligro para los peatones),
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no puede estar autorizado para sostener que circular con un skateboard no
constituye un peligro para los peatones; si uno se compromete con (c12)
(Ia ratio de la norma es proteger a los peatones), no puede estar autorizados
para sostener que la ratio de la norma es reducir la contaminacion; si uno
se compromete con (c16) (el canon teleologico debe ser preferido a otros
canones interpretativos), no puede estar autorizado para sostener que debe
ser aplicado el canon de la intencion del legislador, y asi sucesivamente. En
este sentido, las relaciones de incompatibilidad entre enunciados constituyen
el fundamento del contenido inferencial de un enunciado?.

5. EL REGISTRO DE LOS PUNTOS
POR PARTE DEL JUEZ

¢{Como se concluye el intercambio de razones ejemplificado en la seccion
precedente? El caso sera decidido por J, quien evaluara las razones presen-
tadas por las partes y, sobre la base de dichas razones, reducira la indeter-
minacion de la norma de manera suficiente para calificar juridicamente los
hechos del caso. En la perspectiva inferencialista, la decision de J estara
juridicamente justificada solo si €l “realiza el registro” de los compromisos
y autorizaciones adquiridas por A y D durante el intercambio de razones. En
particular, ] precisara, sobre la base de su marcador de puntos, el contenido
de la disposicion (la norma expresada por esta) estableciendo si el caso entra
dentro de su ambito de aplicacion.

Asumamos, en aras de simplicidad, que D replica A2 profiriendo Dg4.
Imaginemos que, seguidamente a la preferencia de D4, A y J atribuyan a
D los siguientes compromisos doxasticos, los cuales seran registrados en la
casilla {compromisos reconocidos a R}:

(c18) El legislador no tuvo la intencion de prohibir la circulacion de los
skateboards en el parque.

(c19) Los trabajos preparatorios muestran que C18 es verdadera.

Sobre la base de las relaciones inferenciales que gobiernan el uso del
lenguaje en el contexto examinado, se presupone que A y J atribuyan algunos
compromisos implicitos a D, los cuales se registraran en la casilla {compro-
misos asumidos por D}.

29 Segun BRANDOM (2008: 123-126), las inferencias de incompatibilidad pueden ser vistas como
“primitivos semanticos”. Sobre este punto cfr. LANCE (2001: 433).



La indeterminacion de las normas: un enfoque inferencialista

(c20) La disposicion tiene que ser interpretada conforme a la intencion
del legislador.

(c21) La interpretacion conforme a la intencion del legislador tiene que
ser preferida con respecto a otros canones interpretativos.

(c22) La interpretacion judicial tiene como objetivo identificar y realizar
la intencion del legislador.

En este intercambio de razones es evidente que (c20), (c21) y (c22) son
incompatibles, respectivamente, con (c15), (c16) y (c17). Si alguna de las
partes se compromete con las tres primeras afirmaciones, entonces no puede
estar autorizada a sostener las segundas tres, y viceversa. En realidad, D
propone a J, mediante D4, utilizar un canon interpretativo diverso, basado
sobre una diversa teoria normativa de la interpretacion.

En esta segunda etapa del intercambio de razones entre las partes, la
puntuacion registrada en el marcador de J, que identifica el contenido de
la disposicion en esta fase del debate, evoluciona de la siguiente manera:

A:CR A:CA A:AR A:AA D:CR D:CA D:AR D:AA J:CR J:CA J:AR J:AA

cI el cI el
c2 €2 c2 €2
c3
c4*
c5 €5 c5 es
cb eb cb eb
c7 e7 c7 e7
c8 e8 c8 e8
c9 €9 c9 €9
cro®
CII
cI2
c13
ci4
c15
c16
c17
ci8
cIg

C20
C21
c22

Ahora, imaginemos que J resuelva la controversia del siguiente modo:

151



152

En busca de lo implicito. Ensayos sobre razonamiento e interpretacion en el derecho

(J1) Dado que Alberto ha circulado en el parque con un skateboard, que
una norma prohibe circular con vehiculos en el parque, que la ratio de la
norma consiste en proteger a los peatones, y que circular con un skateboard
constituye un peligro para los peatones, se sigue que los skateboards son
vehiculos de acuerdo con el derecho; por lo tanto, Alberto ha violado la
norma y debe ser sancionado.

Por un lado, J reconoce a A y a D, mediante J1, las siguientes autoriza-
ciones, que corresponden a los compromisos atribuidos a J por las partes:

(ar) Una norma prohibe circular con vehiculos en el parque.

(a2) Alberto ha circulado en el parque con un skateboard.

Por el otro lado, J también atribuye implicitamente un conjunto de au-
torizaciones a A y a D:

(a5) Lanorma es fuente del derecho en el ordenamiento en el que J tiene
jurisdiccion.

(a6) Alberto es un ser humano.

(a7) Alberto estaba ese dia en la ciudad.

(a8) La aplicacion de la norma no admite excepciones implicitas en este caso.

(ag) LLa norma no esta en conflicto con otras normas del ordenamiento.

A través del mismo acto de habla, J reconoce las siguientes autorizaciones
a A, registradas en la casilla {autorizaciones reconocidasa A } de su marcador:

(ar5) La disposicion tiene que ser interpretada conforme a la ratio legis
(canon teleologico).

(ar2) La ratio de la norma consiste en proteger a los peatones.

(e14) Circular con un skateboard constituye una amenaza para los peatones.

J también asume implicitamente un conjunto de autorizaciones regis-
tradas en {autorizaciones asumidas por A }:

(e16) El canon teleologico tiene que ser preferido con respecto a otros
métodos interpretativos.

(ar7) La interpretacion judicial esta dirigida a garantizar que se logre el
proposito de las normas.

El movimiento inferencial mas importante en el razonamiento de J esta
relacionado con la calificacion juridica de los hechos3®. J atribuye, mediante

30 Vale la pena sefialar que la controversia juridica entre A y D podria focalizarse sobre otra cuestion,
como la determinacion de los hechos, los requisitos procesales o la determinacion de la sancion.
Esto cambiaria la forma en que los puntos asignados en el marcador de J evolucionan en el tiempo
sobre la base de las razones ofrecidas por A y D.
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J1, una autorizacion clave a A en el intercambio de razones, registrada en la
casilla {autorizaciones reconocidas a A }:

(a4™®) Si x es un skateboard, entonces x es un vehiculo de acuerdo con
el derecho.

De esta manera, si (a4*) es reconocido por el juez, entonces A adquiere
la autorizacion de J para sostener que:

(a3) Alberto debe ser sancionado.

En el calculo de los puntos marcados por A y D durante el intercambio
de razones, A tuvo resultados mejores desde el punto de vista de J, y gano el
juicio. Al mismo tiempo, el registro de puntos de J preciso el contenido de
la disposicion, reconociendo la calificacion juridica de los hechos propuesta
por A y rechazando la calificacion propuesta por D. Obviamente, las razo-
nes expresadas por D no son canceladas: la indeterminacion de la norma se
reduce autoritativamente en la medida suficiente como para resolver el caso.

Al final de la controversia, el marcador de puntos de J registra la siguiente
puntuacion:

A:CR |A:CA |A:AR |A:AR |D:CR |D:CA |D:AR |D:AA |J:CR |J:CA |J:AR |J:AA
cI el c1 er cI
c2 €2 c2 €2 c2
c3 e3 c3
c4* eq4* c4*
c5 es c5 €5 c5
c6 eb cb eb cb
c7 e7 c7 e7 c7
c8 e8 c8 e8 c8
c9 €9 c9 €9 c9
cio*®
CII
cI2 er2 cI2
c13
ci4 e1y4 ci4
cIs ers cIs
c16 e1b c16
c17 e1ry c17
c18
cIg
c20
c21
c22
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El marcador de ] muestra por qué la norma, debido al comportamiento
lingiiistico de las partes y del juez, se encontraba indeterminada durante el
intercambio de razones y como dicha indeterminacion fue reducida por J
para decidir la controversia. Hay que enfatizar que las razones que justifican
la decision de J podrian reexaminarse, si asi lo prevé el ordenamiento, en
una instancia judicial superior; una eventual reexaminacion del caso podria
cambiar el puntaje registrado por J a lo largo del intercambio de razones
y, de esta manera, también el contenido de la disposicion. Por ejemplo, D
podria impugnar la decision replicando (a3), (a4) y (a5) —o sosteniendo,
frente a una nueva corte, que J no tenia autorizacion para los compromisos
discursivos asumidos en la motivacion de la sentencia. Si la corte de apela-
ciones no reconoce autorizacion para (c4*), ni para otros compromisos a €l
atribuidos durante el nuevo intercambio de razones, la decision de J seria
reformulada. Estos nuevos puntos serian registrados en la casilla {autori-
zaciones reconocidas a J} y {autorizaciones asumidas por J} del marcador
de la corte de apelacion.

6. OBSERVACIONES FINALES

Ahora podemos volver al problema inicial presentado en este articulo:
sen qué consiste la indeterminacion de las normas? De acuerdo con un
enfoque inferencialista, la indeterminacion de las normas es un fenémeno
que depende del comportamiento lingiiistico de los participantes en un
intercambio de razones. Con respecto al contexto judicial, en el cual las
normas se utilizan para calificar juridicamente los hechos del caso, una
norma es indeterminada cuando las partes y el juez estan en desacuerdo
acerca del contenido (rol inferencial) de la disposicion, y este desacuerdo
lleva a considerar que el caso examinado es limite. in consecuencia, la
practica de dar y pedir razones es tanto la fuente de indeterminacion de
las normas, como el instrumento para reducir la indeterminaciéon con
fines decisionales. Mas precisamente, un caso es limite si, para calificar
juridicamente los hechos del caso, a) los participantes de la practica lin-
giiistica usan el mismo enunciado normativo sobre la base de diversos
conjuntos de inferencias relativas a los compromisos y autorizaciones de
los hablantes, y b) si los participantes de la practica lingiiistica aplican las
mismas inferencias de incompatibilidad en el discurso, lo que hace posible
el desacuerdo.
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El analisis propuesto en este articulo nos lleva a una consideracion adicio-
nal. Un enfoque inferencialista no describe la comunicacion lingtiistica en el
ambito juridico como una transmision simple, por el legislador, de directivas
de accion, mediante el auxilio de un codigo lingtiistico. El contenido no es
una entidad mental comunicada a otras mentes; este consiste, mas bien, en un
conjunto de relaciones inferenciales en las cuales un portador de contenido
(tipicamente un enunciado normativo) desempefia el rol de premisa o de
conclusion. Estas relaciones dependen del estado normativo que los ejecu-
tantes de la practica lingiiistica se atribuyen reciprocamente, y evolucionan
con el transcurso del tiempo, con base en las reglas que gobiernan el uso del
lenguaje, reflejando el comportamiento lingiistico de los participantes en
la practica3!. Esta perspectiva da cuenta de la dimension institucional en el
campo del derecho y muestra que, en el contexto judicial, la intencion del
legislador, de cualquier modo que sea concebida, no constituye un instru-
mento privilegiado para resolver el problema de la indeterminacion de las
normas, como sugiere el modelo conversacional. LLa intencion del legislador
constituye una fuente de indeterminacion de las normas, y se trata como
una razon subordinada en la determinacion de los contenidos normativos.

De todos modos, el modelo inferencialista desarrollado en este arti-
culo no es inmune a criticas. En primer lugar, uno podria preguntarse si
es realmente deseable o apropiado rechazar el modelo conversacional con
respecto al estudio del lenguaje juridico. Segun algunos, el enfoque estandar
en semantica y en pragmatica tiene los recursos necesarios para dar cuenta
de la peculiaridad de este tipo de lenguaje: los contextos institucionales
en los que la comunicacion tiene lugar, las especificas caracteristicas de la
intencion del legislador, y el caracter autoritativo de las normas pueden ser
explicados en términos de presuposiciones e implicaturas conversacionales
que enriquecen, modulan o extienden el significado codificado en los textos
normativos. Entonces, ;por qué deberiamos invertir los axiomas fundamen-
tales de la perspectiva tradicional explicando la semantica en funcion de la
pragmatica y concibiendo los aspectos intenciones de la comunicacion en
términos del comportamiento lingtistico de los hablantes? Una respuesta
posible consiste en que enfoques diferentes de la semantica y de la pragma-

31 Segun BRANDOM (1994: 474), “decir que una informacion |[...] es comunicada significa que los
compromisos asumidos por un interlocutor se hacen disponibles para otros (quienes las atribuyen)
como premisa para otras inferencias. I.a comunicacion consiste en la produccion y el consumo
social de razones”.
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tica capturan aspectos diferentes del lenguaje y de la comunicacion; por lo
tanto, cada enfoque es mas o menos interesante y convincente en funcion
del dominio lingtiistico examinado y del proposito de la investigacion filo-
sofica. La estrategia inferencialista tiene la ventaja de focalizar su atencion
en algunos aspectos de la comunicacion que son de suma importancia en
el derecho, mientras que el modelo conversacional tiende a pasarlos por
alto, o considerarlos como periféricos con respecto a otros fenomenos.
Parafraseando a Kelsen, el modelo propuesto lleva a concebir el contenido
lingtiistico en términos nomodinamicos, es decir, como una funcion de los
estados normativos de los hablantes que depende de actos de autorizacion32.

En segundo lugar, hemos visto que de acuerdo con la perspectiva infe-
rencialista, la indeterminacion de las normas se configura como una forma
especifica de desacuerdo entre los participantes en un intercambio de razones.
Sin embargo, en el intercambio lingtiistico ordinario el desacuerdo entre A
y D acerca del contenido de una expresion lingiiistica no lleva a la conclu-
sion de que el contenido de la expresion sea indeterminado. Supongamos
que A y D desacuerden acerca del contenido del predicado “vehiculo”: A
afirma que los canguros cuentan como vehiculos, mientras que D afirma
que los canguros no cuentan como vehiculos. (Esta seria una buena razon
para pensar que el predicado “vehiculo” se encuentra indeterminado? Por
supuesto que no. .o que hace la diferencia es, mas bien, la circunstancia de
que haya un desacuerdo suficiente, generalizado al interior de la comunidad
lingtiistica, con respecto a las caracteristicas que distinguen a los miembros
de una clase, en este caso, la clase designada por el término “vehiculo”. Una
posible respuesta a esta objecion es la siguiente: la indeterminacion de los
contenidos lingiiisticos no depende del estado de nuestros conocimientos
sobre el mundo, sino que surge cuando un juego lingiiistico se atasca porque
de pronto se cuestiona alguna de sus reglas. Por eso los skateboards pueden
constituir casos limite de vehiculos, independientes de las propiedades que
caractericen a los skateboards y de nuestras creencias acerca de ellos. Mas
dificil es establecer qué tan generalizado debe ser un desacuerdo lingtiistico
para generar indeterminacion semantica. {Para que esto suceda es suficiente
con que A y D desacuerden? Cabe senalar que las inferencias que articulan

32 Se podria sostener que este articulo aplica a la comunicacion lingiiistica el “principio no-
modinamico”, que segun KELSEN (1966: 219 y ss.) caracteriza a los sistemas juridicos, en un
contexto institucional.
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el contenido lingtiistico capturan algunas asunciones de fondo compartidas
por una comunidad, las cuales forman parte de las competencias lingtiisticas
de los hablantes: el intercambio de razones entre A y D hace simplemente
explicito un subconjunto de estas asunciones compartidas: aquellas consi-
deradas relevantes, para propositos practicos, en el contexto considerado.
Sobre la base de estas asunciones, por ejemplo, resulta razonable tratar a
los skateboards como casos limite de vehiculos y considerar a los canguros,
en cambio, como entidades que no pertenecen claramente a la clase de los
vehiculos, aunque en diferentes contextos nuestras opiniones claramente
podrian cambiar. Sin embargo, no esta claro como el inferencialismo puede
distinguir entre las asunciones de una comunidad lingtiistica y las asunciones
idiosincraticas de los participantes en un intercambio de razones, mas alla
de la posibilidad de hacerlo en términos estadisticos. Con respecto a esto,
la perspectiva inferencialista necesita ser atin desarrollada.

En tercer lugar, una explicacion inferencialista de la indeterminacion
de las normas se enfrenta a la amenaza de la indeterminacion de orden su-
perior. Hemos visto que el contenido lingtiistico es indeterminado cuando
los participantes en un intercambio de razones atribuyen compromisos y
autorizaciones discursivas sobre la base de inferencias diversas, y ademas
usan las mismas inferencias de incompatibilidad en sus razonamientos. Pero
¢qué sucede en la situacion en que las incompatibilidades entre enunciacio-
nes estan indeterminadas, es decir, la situacion en la que los participantes
desacuerdan acerca de s1 uno esta comprometido con St1, entonces no puede
estar autorizado a S2? Para resolver este problema, el enfoque inferencialista
deberia especificar qué tipos de desacuerdo de orden superior son admisibles
en un intercambio de razones.

En conclusion, el modelo inferencialista propuesto en este articulo
ofrece una explicacion original de la indeterminacion de las normas, una
explicacion que pone de relieve ciertas caracteristicas del lenguaje juridico
que generalmente quedan opacadas por el modelo conversacional. De todos
modos, este modelo no es inmune a objeciones y, por lo tanto, requiere una
mayor precision y desarrollo.
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