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Resumen: En este articulo se defiende la tesis de que la interpretacién del derecho legislado
debe orientarse a identificar las intenciones comunicativas de su autor (el cuerpo legislativo
relevante). El fundamento radica en que legislar e interpretar son actividades que solo tienen
sentido si se reconocen como el ejercicio continuado de una agencia colaborativa, basada en
responsabilidades compartidas y en la necesidad de responder a razones comunes, lo que es
posibilitado por el nexo normativo que proporcionan el rule of law y los propédsitos morales que
lo justifican. Mientras el orden institucional cumpla con los requisitos minimos que identifica
el punto de vista de la agencia auténoma y las autoridades satisfagan la expectativa de que ac-
tuardn respondiendo a razones, existe una obligacién moral para los involucrados en la prictica
juridica de identificar las modificaciones que producen las leyes en el derecho acudiendo a las
intenciones de sus creadores.

Palabras clave: moral y derecho, interpretacion juridica, normatividad juridica, estado
de derecho.

Abstract: This paper defends the thesis that the interpretation of legislated law should be
aimed at identifying the communicative intentions of its author (the relevant legislative body).
The foundation lies in the fact that legislating and interpreting are activities that only make
sense if they are recognized as the continued exercise of a collaborative agency, based on shared
responsibilities and the need to respond to common reasons, which is made possible by the
normative nexus provided by the rule of law and the moral purposes that justify it. As long as
the institutional order meets the minimum requirements identified by the standpoint of auto-
nomous agency and authorities satisfy the expectation that they will act in response to reasons,
there is a moral obligation for those involved in legal practice to identify the changes that legal
statutes introduce in law based on the intentions of their creators.
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I. Introduccion

En este trabajo se considera el modo en que la intencién deberia ser tomada en cuenta a
la hora de determinar el contenido de los enunciados juridicos de fuente legislativa. En-
tiendo por intencién legislativa la expresada por el érgano constituido con la finalidad
de legislar, de acuerdo con los procedimientos institucionales aceptados como vélidos
por la comunidad, en cuanto a modificar el derecho (las actuales calificaciones de con-
ducta) en determinado sentido y en funcidn de un propdsito especifico. La intencidn
legislativa comprende, por tanto, no el mero establecimiento de enunciados normativos
sino la introduccion efectiva de normas juridicas'.

Mi tesis es que la interpretacién de la legislaciéon debe orientarse a identificar las
intenciones comunicativas de su autor (el cuerpo legislativo relevante). Se trata de una
obligaci6n originada en la funcién que cumple el derecho, como sistema normativo ar-
tificial, al servicio de agentes morales auténomos responsables por la estructuracién del
mundo social. Esta responsabilidad impone a los intérpretes un rol colaborativo en la
identificacién del contenido del derecho, basado en un vinculo de reciprocidad con las
autoridades legislativas, que posibilitan el ideal del r#le of law y los propésitos morales
que lo justifican.

Teniendo en cuenta que la legislacion consiste en enunciados a través de los que se
pretende introducir modificaciones al orden juridico, la defensa de la interpretacion
intencional requiere el respaldo de dos premisas, una conceptual y otra normativa.

La premisa conceptual refiere a la forma en que hay que entender al derecho legisla-
do y al objeto especifico de la actividad interpretativa.

En los sistemas juridicos contemporaneos, la legislacién constituye un caso central
de creacién deliberada de derecho, con caracteristicas distintivas: es el producto de una
intencién de cambio juridico; resulta del obrar de un agente humano individual o co-
lectivo institucional (el parlamento); se comunica a través de palabras escritas (Gardner,
2012, pp. 56-65). La legislacién puede ser caracterizada como una actividad producida
por ciertos agentes, con el propésito especifico de modificar el derecho y destinada a
ser comprendida por otros agentes. Esto implica la posibilidad de concebir al proceso,
que va de la formulacién y sancién de un texto normativo por la autoridad legislativa
competente hasta la determinacién de su significado, como una préctica colaborativa
entre agentes intencionales, cuyos roles se articulan en torno al proceso comunicativo y
sus estandares regulativos (véase Grice, 1992, pp. 24-31).
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El sentido de la tarea legislativa no puede ser comprendido de forma plena sin una
referencia a que se encuentra al servicio del bien comun, es decir, a valores morales
compartidos, cuya posibilidad de realizacién en una comunidad politica constituye la
justificacion paradigmatica del poder de modificar de modo intencional el estatus nor-
mativo de las personas (Perry, 2013, pp. 68-72). El concepto de bien comiin cobra re-
levancia a partir de la nocién de membresia de la comunidad politica, que proporciona
un punto de vista deliberativo publico para la identificacién de los intereses comunes de
los ciudadanos, mas alld de sus objetivos y proyectos privados. Las discusiones sobre po-
liticas publicas, que implican decisiones acerca de la provisién de bienes y la relevancia
de los intereses competitivos en una comunidad, remiten a este punto de vista (Hussain,
2018). Desde luego, en una sociedad democrética existen marcados desacuerdos sobre
valores morales sustantivos y, por tanto, numerosas interpretaciones competitivas del
bien comun. La decisién legislativa, adoptada por la regla mayoritaria y segtn procedi-
mientos preestablecidos, constituye el método por excelencia de resolver estas discre-
pancias ciudadanas, en circunstancias donde ningtin punto de vista puede validarse por
st mismo (Waldron, 1999, p. 111).

El documento donde se consagra una propuesta aprobada de ley no puede ser visto
como el resultado de una accién colectiva arbitraria o idiosincrasica, desconectada de
la problemdtica que pretendid resolver, los bienes e intereses que estaban en juego y los
puntos de vista competitivos entre los cuales arbitrd. En consecuencia, el texto tiene
relevancia por ser el instrumento idéneo para la comprensién del cambio especifico
en el derecho que pretendi6 el agente legislativo. De alli surge el objeto especifico de la
actividad interpretativa en la practica juridica.

Como hacen notar Anderson y Shute, se suele abusar de la palabra interpretacion,
aplicindola a casi todo lo que hacen los juristas, desde la atribucién de significado a los
textos de las fuentes sociales hasta la determinacion jurisprudencial del contenido de
los valores constitucionales, pasando por la valoracién de las pruebas en el proceso. De
este uso omnicomprensivo del término poco se puede concluir. Es necesaria la concep-
tualizacién de una actividad como interpretativa pura, lo que puede hacerse en funcién
de un cierto propdsito: “comprender y expresar de modo correcto el sentido de una ex-
presion original” (traduccién mia). Asi, el punto crucial para establecer la correccién de
una interpretacion es el rol (asociado a virtudes como la experiencia, el conocimiento
especializado, la inteligencia y la razonabilidad) que atribuimos a un agente, al servicio
de determinar aquello que un autor quiso decir a través de un texto escrito o de una
expresion oral (Anderson y Shute, 2018, pp. 13-14).
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De acuerdo con esta caracterizacidn, el objeto de la interpretacion del derecho le-
gislado no es encontrar o aclarar el significado de un texto sino algo mas especifico: dar
cuenta de aquello que su autor (en tanto que autoridad reconocida) quiso comunicar
con él, esto es, su postura sobre la calificacién dedntica de ciertas conductas como per-
mitidas, prohibidas u obligatorias. La expresion de las autoridades juridicas, por los
medios convencionales apropiados, determina la existencia de un (criterio de conduc-
ta) “ideal” aplicable a sus destinatarios (Asgeirsson, 2020, p. 26). El objeto de la inter-
pretacion es expresar, del modo mds fiel posible, ese ideal. En los casos faciles, donde
no hay oscuridades en la expresion, puede decirse que el texto “habla por si mismo” en
cuanto las calificaciones son evidentes o poco discutibles. Pero en los casos dificiles, la
tarea a realizar es una compleja aprehension, que exige poner la capacidad del intérprete
al servicio de la (problemdtica) determinacién de los propésitos del autor.

Una alternativa es tomar como objeto de la interpretacidn al texto sancionado por la
legislatura, dejando de lado las intenciones que haya tenido el agente creador a la hora
de su formulacién. Pero el escollo fundamental de esa propuesta es que no existe, en ver-
dad, la interpretacion textual pura, esto es, no es posible comprender oraciones concre-
tas o conjuntos de oraciones sin referencia a un autor, real o idealizado y a un propdsito
asociado al acto de comunicacién (Grice, 1992, p. 89). El autor es siempre relevante
porque la necesidad de la interpretacion se plantea con respecto a instancias especificas
de comunicacién y por eso la intencién que se busca recuperar es comunicativa. Las
meras marcas en un papel o los sonidos de origen indeterminado no tienen sentido
comunicativo y no pueden, por tanto, ser interpretados a menos que identifiquemos
o supongamos la existencia de un autor al que podamos atribuir la intencién de decir

algo en particular (Alexander y Prakash, 2004, pp. 972-975; Fish, 2005, pp. 635-636).

Esta necesidad no puede soslayarse, como hacen algunos textualistas contempo-
rdneos, acudiendo al contexto (Manning, 2001, pp. 108-115), porque este resulta re-
levante precisamente como evidencia de la intencién autorial (Alexander y Prakash,
2004, p. 979; Greenberg, 2020, p. 120). Puede objetarse que las palabras tienen un
significado publico y que esto hace que no puedan ser utilizadas de cualquier manera,
segun las intenciones antojadizas del hablante (Greenberg, 2021). Sin embargo, la in-
terpretacion no es ocasionada por el significado publico, sino que surge frente a la ne-
cesidad de comprender expresiones textuales concretas y producidas de acuerdo con un
propésito determinado. La frase “fuera perros” tiene en espafol un significado publico
genérico, que podemos, de manera razonable, asociar a una voluntad de alejamiento de
un cierto tipo de animal. Sin embargo, si veo esas palabras en un muro, sin ningtin tipo
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de contexto o informacién sobre quien las escribi6 y por qué, no puedo determinar su
significado concreto. En tanto quiera darles sentido, tengo que imaginarme un contex-
to y una intencidn asociada a ellas (un grupo de vecinos preocupados por los peligros de
los perros callejeros, un hincha de futbol expresando descontento por los jugadores de
un equipo, una protesta politica, etc.). Con ejemplos como este se advierte que el signi-
ficado debe explicarse en términos de utilizacién especifica del lenguaje, donde lo que
se dice depende de lo que se quiere decir en una ocasidn concreta y no de significaciones
genéricas o descontextualizadas (Araya Vega, 2008, p. 147).

Por tanto, la intencidn no puede estar separada del significado o entrar en conflic-
to con este. Ante una expresion lingtifstica cualquiera, captamos el significado cuando
comprendemos la intencién de quien la expresd. Si tenemos dudas, la comprension ra-
dica en identificar mediante la evidencia disponible (o la atribucién conjetural) cudl de
los posibles propésitos pudo haber originado la expresién, algo que las palabras por si
solas no pueden resolver (Fish, 2005, p. 631).

La segunda premisa es normativa: bajo ciertas condiciones, algunos agentes tienen
la obligacién moral de interpretar el derecho legislado, procurando recuperar las inten-
ciones comunicativas de sus creadores. Esta formulacién requiere dos precisiones. La
primera es que no implica que los intérpretes tengan la obligacién moral de aplicar el
derecho legislado, una vez que lo han identificado. Para ello se requiere la premisa adi-
cional de que la norma identificada resulta moralmente aceptable, lo que podria no ser
el caso. Aunque el marco institucional en que actda el 6rgano legislativo esté en general
justificado, puede ocurrir que una ley en particular no cumpla con esa condicién®.

Por otra parte, la concepcidn intencional no es incompatible con el hecho de que los
intérpretes realicen de manera habitual, en el marco de la practica juridica, funciones
adicionales a la interpretacion del derecho legislado, tales como corregirlo cuando es
defectuoso o modificarlo por razones de justicia y equidad. Estas tareas también pue-
den entenderse como colaborativas, es decir, complementarias de las intenciones legis-
lativas. Su necesidad surge de que el derecho suele ser, como artificio del obrar humano,
un producto de formulacién imperfecta; también de que las intenciones legislativas
resultan a menudo parcialmente indeterminadas. Ademas, la legislacion con frecuencia
remite a estandares valorativos abiertos, lo que hace previsible que se acudird al razona-
miento moral tout court ala hora de determinar el derecho del caso.

La premisa normativa es la mds problemdtica. Pues, aunque no resulte posible in-
terpretar un texto sin una atribucion de intencién, y la intencionalidad sea constitutiva
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del lenguaje juridico, lo que implica que la interpretacion puede ser considerada como
colaborativa, es una cuestion abierta que deba serlo. ¢ Por qué algtin agente en particular
deberia interpretar los textos normativos buscando identificar las intenciones reales de
sus autores? Cualquiera, puesto en situacion de interpretar, podria simplemente ima-
ginar la intencién que mejor conviniera a sus propios propdsitos o convicciones sobre
aquello que el derecho deberfa ser.

La posible separacion entre la intencién del creador y los propdsitos del intérprete
es inherente a la condicién del derecho como artefacto lingiiistico, es decir, producto
de una prictica social constituida de manera institucional. Las instituciones juridicas
son entidades abstractas, configuradas en funcidn de propdsitos especificos que refieren
tanto a la gufa de la conducta (establecer razones categdricas para la accién) como a la
propia comunicacién. Por ende, conllevan normas de reconocimiento (cémo se iden-
tifican) y de uso (cémo pretenden determinar el comportamiento). Como ha puesto
de manifiesto Ehrenberg, hay una asimetria entre las normas de reconocimiento y las
de uso de un artefacto, que hace que las segundas sean seguidas en menor medida. La
norma de reconocimiento (lo que hace de lo establecido un X vélido) hace referencia
a una comprensién compartida por la comunidad, de la cual depende la continuidad
de la propia prictica y, por tanto, es muy dificil de desconocer para los involucrados
en ella. No ocurre lo mismo, sin embargo, con la funcién especifica de regulaciéon de
la conducta que incluye X. Cuando alguien crea un artefacto, la norma de uso que ex-
presa se puede traducir en la siguiente solicitud: “Me he tomado el tiempo y la energfa
para para hacer este X por tu beneficio, tritalo de manera acorde” (traduccién mia).
Sin embargo, en las instancias particulares de interaccién con el artefacto, es posible
que los destinatarios (de acuerdo con una visién diferente de “su beneficio”) no sigan la
intencién de uso de su creador ¢ interpreten la comunicacion en funcidn de sus intere-
ses personales. Esto permite explicar por qué las intenciones de los creadores acerca de
cémo la ley debe ser comprendida o usada no son tan (estructuralmente) importantes
como el reconocimiento de esta, en cuanto elemento vilido del sistema del cual forma

parte (Ehrenberg, 2018, pp. 184-187)".

Teniendo en cuenta el potencial distanciamiento entre los criterios de uso de autores
¢ intérpretes, Roversi argumenta que, en tanto artefactos, las instituciones juridicas no
pueden explicarse solo por un modelo “autor-funcién” porque, con el tiempo, es posi-
ble que sufran modificaciones originadas en interpretaciones y reinterpretaciones, lo
que exige entenderlas en términos de su historia deliberativa. Un modelo histérico-in-
tencional resulta, en términos explicativos, més apropiado, en tanto puede dar cuenta
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de instituciones de nuevo designio, de acuerdo con intenciones puramente autoriales
y, también, comprender a las de larga tradicidn, reinterpretadas y reutilizadas muchas
veces, al trazar los criterios de identidad del artefacto al conjunto de su historia delibe-
rativa'y no solo a sus intenciones originales. En este sentido, también es habil para abor-
dar la costumbre porque esta, aunque es obvio que no tiene autores, si puede tener una
historia deliberativa de intenciones y acciones relevantes (Roversi, 2018, pp. 91-95).

Se advierte, entonces, que las intenciones del cuerpo legislativo pueden, de hecho,
no ser seguidas. Y que, con el tiempo, desde el punto de vista explicativo, la historia
deliberativa de la ley reflejard las modificaciones interpretativas que se aparten de esa
intencién. La artificialidad del derecho muestra, por consiguiente, la relevancia de la
interpretacion como problcma normativo ante cada instancia concreta de legislacién.
Que se deba o no, al identificar el contenido del derecho, dar deferencia al criterio de
una persona o conjunto de personas que actdan como un cuerpo legislativo, requiere
una justificacion. La cuestidn es si hay razones para adoptar un modelo conversacional,
segtin el cual el éxito de una interpretacién depende de que el destinatario haya podido
recuperar de manera apropiada lo que el hablante pretendié comunicar (Greenberg,
2021). El tema tiene una trascendencia prictica innegable pues hace a la apropiada dis-
tribucién de poder entre la legislatura y los jueces en un sistema institucional justo o
democritico (Marmor, 2014, p. 109).

Podemos encontrar dos grandes problemas con respecto a la justificacion de la in-
terpretacion intencional de los actos legislativos. El primero se relaciona con la alegada
imposibilidad de identificar intenciones legislativas reales, que dejaria sin sentido la re-
cuperacién comunicativa como el objeto de la prictica interpretativa. El segundo es de
naturaleza moral: dada la artificialidad del derecho como sistema normativo, el modelo
conversacional requiere una fundamentacién que dé cuenta de por qué un agente moral
auténomo deberfa orientarse a identificar el contenido de las intenciones legislativas.

I1. El problema de las intenciones legislativas

Los cuestionamientos a las intenciones legislativas reales se originan en el cardcter ti-
picamente personal de la interpretacion intencional, en cuanto toma como modelo
la conversacién comunicativa. Aunque parte de la legislacién podria establecerse por
agentes individuales, el modo generalizado es a través de colectivos, organizados de ma-
nera institucional, que adoptan esa funcidn. Las objeciones a la posibilidad de apelar a
la intenciones legislativas reales son resumidas por Greenberg (2021) en (I) metafisicas
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(no puede haber intenciones colectivas en un grupo desunido y competitivo como la
legislatura), (II) existenciales (las legislaturas reales no tienen, de manera tipica, inten-
ciones suficientemente detalladas y coherentes como para recurrir a ellas en los casos
dificiles) y (III) epistémicas (suponiendo que existan, las intenciones no pueden ser
identificadas de manera confiable).

Estas objeciones no resultan de recibo cuando se considera que la intencionalidad
grupal es constitutiva de la ontologfa social y que la institucionalidad legislativa permi-
te identificar un tipo distintivo de intencionalidad relevante.

La realidad institucional se constituye por seres humanos que, actuando de manera
intencional y colectiva, son capaces de imponer funciones de estatus a objetos y perso-
nas, a través de un lenguaje que incluye actos de habla de tipo declarativo (Searle, 2010).
En el caso de los hechos institucionales complejos, como los que hacen al derecho, la
escritura permite su creacién y permanencia en el tiempo, al dar lugar a funciones de es-
tatus que no requieren una existencia fisica més alld de las representaciones lingiiisticas
(Searle, 2010, p. 115). Las normas juridicas tienen asi el estatus de una realidad social
construida a través de la intencionalidad colectiva. Por eso, en el marco de la practica
juridica, un texto escrito funciona como el elemento a través del cual el intérprete puede
reconocer una intencionalidad apta para proporcionarle razones para la accion.

¢Por qué es posible considerar un grupo a la legislatura? La agencia grupal depende
de que los individuos asuman intenciones conjuntas, en funcién de responsabilidades
y prop6sitos compartidos. La formacién de intenciones colectivas permite a los indi-
viduos coordinar acciones tendientes a alcanzar una meta comun, asegurando que el
rol de cada individuo en una actividad conjunta sea compatible con el de los demds; al
mismo tiempo posibilita la negociacién en aquellos aspectos en que las preferencias son
conflictivas (Bratman, 1993, p. 99). Precisamente, el caso central de agencia grupal es
el de los colectivos que acttian a partir de la formacién de “intenciones conjuntas” para
promover fines especificos compartidos, donde cada individuo realiza una parte en un
plan comun, las intenciones al respecto son interdependientes y concordantes, y los
participantes son conscientes de que se cumplen estas condiciones (List y Pettit, 2011,

pp- 32-33).

Por tal motivo, como ha mostrado Ekins, las objeciones a la relevancia de la inten-
cion legislativa confunden las intenciones agregadas de cada uno de los legisladores con
las de la propia legislatura. El parlamento es un caso central de grupo conformado en
virtud de un propésito, legislar, y una responsabilidad especifica, modificar el derecho
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en funcién de las razones disponibles para hacerlo. Legislar, lo haga un individuo o una
legislatura bien formada, es realizar una opcién compleja y especifica, que se expresa en
el texto normativo aprobado como resultado del proceso. En el caso de la legislatura,
es el grupo, como unidad institucional, quien tiene la responsabilidad de establecer un
conjunto coherente de proposiciones normativas, orientadas a modificar el derecho,
respondiendo a las razones para hacerlo (Ekins, 2012, p. 115).

Por tanto, dar cuenta de la intencidn legislativa supone mostrar que todos los le-
gisladores (los de la minoria incluidos) participan en una misma accidn intencional
a la hora de establecer leyes. En tal sentido, Ekins distingue dos tipos de intenciones
relevantes, una constitutiva de la legislatura y otra legislativa propiamente dicha. La
intencién constitutiva de la legislatura como grupo es adquirir y conservar la capacidad
de legislar. Esto significa adoptar los procedimientos que posibilitan el proceso legisla-
tivo, como un medio para el propésito constitutivo del grupo, que se satisface cuando
este estd preparado para legislar. La pertinencia de legislar en una instancia determinada
dependera de si (de acuerdo con la mayoria requerida) hay buenas razones para hacerlo.
La participacién en el grupo implica, salvo los casos donde se adopta de manera expli-
cita el rol de alienado,’ asumir una intencién comin de que el grupo como tal legisle
a través de un conjunto de procedimientos, que incluyen (en general) la oportunidad
de discusion razonada y el voto mayoritario, como si fuera un unico legislador (Ekins,
2012, pp. 219-224).

A suvez, la intenci6n legislativa propiamente dicha es la de sancionar una propuesta
especifica de ley que pretende modificar el derecho en determinado sentido. Al igual
que si actuara un unico legislador respondiendo a razones, hay que entender la pro-
puesta de ley como un conjunto racional de proposiciones, adoptado como un medio
coherente para obtener un cierto estado valioso de cosas. El trénsito que lleva del docu-
mento original a la aprobacién del texto final en el que se expresa la opcidn legislativa
puede ser mds o menos complejo, con mayor protagonismo de algunos legisladores que
de otros y con la incidencia de agentes externos. Pero el producto final debe ser enten-
dido como la respuesta razonada a un cierto problema para cuya solucidn se pretendié
el cambio legislativo (Ekins, 2012, pp. 230-243).

La comprensién de los prop6sitos de la funcidn legislativa supera la objecion metafi-
sica, pues, de acuerdo con la ontologia especifica del mundo social, no hay nada extranio
en reconocer la posibilidad de intenciones legislativas. También hace lo propio con la
existencial, dado que las intenciones de un cuerpo legislativo, que en cada instancia par-
ticular de legislaciéon pueden identificarse, son las mismas que cabria reconocer si hu-
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biese legislado una sola persona a través de acciones institucionales. Y lo mismo ocurre
con la epistémica: tanto el texto propuesto, originado en un problema que se pretendia
resolver, como el proceso de discusién que llevd a su versién final, suelen constituir
pruebas suficientes para identificar las intenciones relevantes y comprender el sentido
en que la ley sancionada quiso modificar el derecho vigente®.

Es cierto que, que como observa Skoczer, en el marco de la teorfa de Ekins las in-
tenciones del legislativo no pueden ser reducidas a un estado psicolégico de ninguna
clase pues, como se expresan a través de hechos institucionales, son el resultado de un
conjunto de reglas constitutivas. En consecuencia, la determinacién de las implicaturas
conversacionales del texto aprobado con el propdsito de cambiar el derecho existente
depende, en tltima instancia, de la evidencia disponible para el intérprete. Por lo que,
en los casos donde falta evidencia o la existente es contradictoria, la decisién interpreta-
tiva dependera de razones no atribuibles a la intencién legislativa (morales o politicas)

(Skoczeni, 2019, pp. 151-156).

No obstante, las circunstancias de que el contexto sea, en algunas ocasiones, deter-
minado de manera insuficiente y resulte, en cierta medida, “construido” por el intér-
prete, no hacen de la interpretacién una practica librada de manera constitutiva a los
propdsitos de este (véase Asgeirsson, 2020, pp. 170-171). Ningun intencionalista serio
afirma que siempre hay una intencidn legislativa disponible para descubrir; es posible
que, una vez tomada en cuenta la historia relevante del texto normativo, se arribe a la
conclusién de que no se ha podido encontrar la intencidn que resuelva el caso (Marmor,
2014, pp. 110-111). Desde el intencionalismo puede afirmarse la existencia de un deber
del intérprete condicionado a la posibilidad féctica de su cumplimiento. En aquellos
casos donde la intencién que subyace a la propuesta de ley aprobada ha sido establecida
con claridad, en cuanto a sus implicaturas relevantes y en funcién de los mecanismos
institucionales de expresion accesibles al publico, tiene sentido plantear la exigencia
normativa de que el intérprete identifique el contenido del derecho pregunténdose en
qué sentido quiso establecerlo la legislatura.

ITI. Normatividad juridica e interpretacion intencional

Si se descartan las objeciones basadas en la imposibilidad de acudir a intenciones legis-
lativas relevantes, se advierte que el problema fundamental es, por qué los agentes con-
cretos, puestos en situacién de interpretar los enunciados normativos, deberfan orien-
tarse a ellas. Contestar esta pregunta requiere realizar algunas consideraciones sobre el
impacto del derecho en el razonamiento practico.
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El derecho involucra dos aspectos fundamentales: se trata de una prictica social y
constituye un sistema normativo. Como practica social, significa el nexo entre innume-
rables personas que realizan diferentes actividades (creacién e identificacién de normas,
resolucién de conflictos, etc.). Como sistema normativo, proporciona estindares para
las actividades de dichas personas. La propia existencia y continuidad de la préctica
depende de que los estindares juridicos puedan ser identificados en su existencia y con-
tenido, lo que en frecuentes ocasiones hace necesaria la actividad interpretativa.

Va contra cualquier propdsito razonable de la préctica juridica que cada uno de los
participantes tenga plena libertad para decidir el contenido de las regulaciones, por lo
que un rasgo que los involucrados deben atribuir al derecho es la objetividad. Como
ideal, la objetividad conlleva una carga normativa: impone que los sujetos que se invo-
lucren en la practica acepten el deber de identificar criterios de valoracién de las accio-
nes, con independencia de sus propios propdsitos o preferencias sobre cudles deberfan
ser dichos criterios’.

Por eso la postura del intérprete es crucial para la preservacién de una distincidn,
basada en hechos sociales, entre el derecho que es y el derecho que deberia ser. La idea
de que el derecho de fuente legislativa consiste en ciertos contenidos comunicativos,
creados de manera intencional por una autoridad, implica atribuir al intérprete el deber
de recuperar (al menos en forma parcial) y expresar del modo mis fiel posible dichos
contenidos®. La determinacién de este contenido lleva a indagar el contexto para ubicar
una intenci6n autorial y presupone criterios objetivos de éxito. Esto incluye asumir que
el destinatario relevante de la comunicacién legislativa es alguien con la experticia sufi-
ciente como para dominar los aspectos técnicos del lenguaje juridico (Marmor, 2014,

p. 117).

La justificacién general de este deber del intérprete estd ligada al problema de la
normatividad que, en las tltimas décadas, la filosofia juridica ha tenido como uno de
sus principales centros de interés, en convergencia con otras disciplinas como la metaé-
tica y la epistemologia (McPherson, 2011; Plunkett y Shapiro, 2017; Railton, 2019;
Bix, 2021). Hay tres sentidos principales en que puede hablarse de normatividad: (1)
como modelo o estandar para el pensamiento o la conducta; (2) en el contexto de préc-
ticas sociales, con referencia a las regularidades en el comportamiento de la mayoria
o la unanimidad de sus participantes; (3) como principio general acerca de c6mo las
personas, en tanto seres racionales, deberfan actuar o pensar (normatividad robusta)

(Wedgwood, 2018, pp. 23-25).
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Como senala Muffato, la discusién sobre la dimensién normativa del derecho refiere
a cudl serfa la propiedad o caracteristica en funcién de la cual sus normas pueden guiar
la conducta e influir sobre el razonamiento practico de aquellos a quienes se dirigen. El
problema admite diferentes formulaciones como, por ejemplo: ;tiene sentido hablar
de un deber juridico distinto de los deberes morales? ¢Las normas juridicas hacen una
diferencia prictica en la deliberacién de los agentes racionales? ¢Hay razones juridicas
auténomas? ;Con base en qué razones justificativas hay un deber de cumplir con las
normas juridicas? (Muffato, 2015, p. 1148).

Parece absurdo poner en duda que el derecho tenga alguna relevancia normativa
pues, al menos, resulta un caso paradigmatico de lo que Parfit (2011, p. 144) denomina
“normatividad involucrada por reglas”; un sentido débil o formal, que solo requiere la
existencia de algun criterio que distinga lo correcto de lo incorrecto y posibilite valo-
rar como equivocadas determinadas acciones. Negar esa clase de normatividad implica
sostener que ninguna accién esté juridicamente justificada o injustificada, lo que resulta
contraintuitivo, en tanto el sentido mismo de la existencia de los sistemas juridicos es
proporcionar pautas para guiar la conducta.

Sin embargo, es evidente que el derecho no es la tnica fuente de normatividad for-
mal, pues esta resulta un fenémeno omnipresente en la vida humana y constituye un
requisito de toda clase de pricticas e instituciones (Enoch, 2019, p. 69). Los seres hu-
manos interactuamos unos con otros en el marco de innumerables sistemas normativos
artificiales que permiten identificar estandares de correccién de acciones: los juegos, la
etiqueta, las asociaciones, etc. Estos estdndares son también claros ejemplos de norma-

tividad débil (Berman, 2019, p. 143).

Las reglas de cualquier juego o practica institucional permiten identificar los estan-
dares de correccidn apropiados para el desempeno del rol de jugador del juego o par-
ticipante de la prictica de que se trate. Sin embargo, no proporcionan razones para el
involucramiento en esas actividades ni pueden entenderse como determinando el curso
de accidn correcto, considerando todas las circunstancias relevantes para el agente.

Para que la participacién en las practicas sociales pueda considerarse obligatoria,
se necesita una clase de normatividad robusta que dé cuenta de las razones que, como
agentes pricticos, tenemos para comprometernos con los diversos sistemas normativos
formales y realizar valoraciones de acuerdo con sus variados esténdares. La normativi-
dad robusta exige identificar hechos o proposiciones verdaderas que, de manera genui-
na, favorezcan o reclamen, al menos pro tanto, una cierta respuesta ante determinadas
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circunstancias, en términos de agencia deliberativa (Paakkunainen, 2017, p. 403). El
caso paradigmdtico de normatividad robusta es la moral, que suele entenderse como
la autoridad objetiva que trasciende los fines y actitudes de individuos e instituciones
sociales (Blackford, 2016, p. 5; Marquisio Aguirre, 2021, p. 33).

Elvinculo entre el derecho y la moral ha sido el eje caracteristico de debate entre po-
sitivistas y antipositivistas a lo largo de la historia. Contempordneamente, esa disputa
se ha conceptualizado en funcién de los hechos que determinan (en tltima instancia)
la verdad de las proposiciones juridicas: puros hechos sociales para el positivismo; he-
chos sociales y hechos morales para el antipositivismo (Greenberg, 2004, pp. 157-161;
Shapiro, 2011, pp. 25-27).

Si consideramos los hechos que originan al derecho como sociales, la condicién nor-
mativa de las proposiciones juridicas es problemdtica. En tal sentido, basta considerar
los innumerables ejemplos de sistemas juridicos injustos, corruptos o estupidos, para
concluir que las normas juridicas, por el solo hecho de ser tales, carecen de aptitud para
proveer razones robustas (Enoch, 2019, p. 72).

Por eso la postura tipica del positivismo es tomar al derecho como un sistema nor-
mativo débil, compuesto de normas (identificadas por su origen en enunciados de las
fuentes sociales) que generan obligaciones que pueden ser contrarias a otras robustas
(como las provenientes de la moral) y cuyo cumplimiento, consideradas todas las cir-
cunstancias, es siempre una cuestion abierta (Berman, 2019, pp. 140-146). En cambio,
algunas variantes contemporaneas del antipositivismo, al considerar el impacto de los
hechos morales en las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas, reconocen
en el derecho, cuando cumple con su propésito moral y es interpretado en forma debi-

da, un orden capaz de dar respuesta a la pregunta sobre qué hay que hacer consideradas
todas las circunstancias (Dworkin, 1986, 2011; Greenberg, 2014; Hershovitz, 2015)°.

La conexién entre el problema de la normatividad juridica y la interpretacién se hace
manifiesta cuando consideramos que, cualquiera sea el estatus y la fuente de los enun-
ciados juridicos, la calificacidn relevante de la conducta es el resultado de las decisiones
concretas de agentes humanos. Buena parte de las decisiones que se adoptan para es-
tablecer esas calificaciones se presentan o justifican como interpretativas. Por tanto, las
cuestiones referidas a cudndo interpretar, qué interpretar, cémo interpretar y por qué
interpretar tienen una incidencia decisiva en la determinacién de los derechos y deberes
juridicos que efectivamente tenemos o podemos llegar a tener.
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En particular, la cuestién de por qué interpretar pone en juego la disputa sobre la
fuerza normativa del derecho, en tanto la legitimacién de la tarea intelectual del intér-
prete presupone algun tipo de justificacion. La decision del intérprete es el eslabén final
de una serie de enunciados dednticos que provienen de las autoridades estatales y su
participacién en ese proceso puede evaluarse desde los estdndares que le son aplicables.
Si dejamos de lado los estandares prudenciales'®, solo la moral podria incluir el tipo de
pretensién de normatividad robusta que harfa el rol del intérprete obligatorio™'.

Puede resumirse, entonces, el rol caracteristico de la interpretacién juridica, en lo
atinente al derecho legislado, en el compromiso normativo del intérprete con la com-
prensién y expresion de lo que alguien més (la autoridad reconocida) quiso comunicar.
El caso tipico de ese compromiso es el del juez que como paso previo a ejercer su deber
de aplicar la ley necesita, en muchos casos, interpretarla'”. La obligacion de fidelidad al
derecho, esto es, la de juzgar casos concretos de modo conforme con este, es constituti-
va del rol de los jueces, extremo sobre el que hay un amplio consenso en la filosofia juri-
dica contempordnea, en cuanto a vincularla con la propia nocién del estado de derecho
o valores asociados a este (Zambrano, 2021, pp. 131-132). Teniendo en cuenta que la
doctrina (o dogmdtica) desempefia un rol decisivo en la prictica juridica, colaborando
en la identificacién y creacion de normas, es razonable atribuirle un compromiso con la
objetividad en la interpretacién asimilable al del juez'.

En términos generales, una obligacién es la necesidad préictica de un agente libre,
vinculada a la realizacion intencional y prospectiva de cierta posibilidad de accién, con-
cretizada a través de su pensamiento (von der Pfordten, 2021, p. 38). Dado que dicha
necesidad practica proviene de un dmbito de razones que justifican que determinada
accidn sea categdrica o no opcional, la obligacién de interpretar el derecho puede ser
considerada juridica o moral, dependiendo de la fuente de normatividad a que hagamos
referencia. Aunque en los diferentes ordenamientos la obligacién de interpretar el dere-
cho estd implicada por multiples enunciados de las fuentes sociales, la pregunta que se
formula aqui es por las razones que darfan justificacién general a la postura interpreta-
tiva, como elemento constitutivo de la préictica juridica.

Siendo el derecho un sistema artificial, la tarea del intérprete no puede estar justi-
ficada en forma completa por las propias normas juridicas. Por tanto, las razones para
interpretar de manera no estratégica los enunciados normativos tienen que basarse, al
menos en parte, en su presunto valor moral pues el punto de vista juridico no puede ca-
racterizarse en contraste con el punto de vista moral (véase Raz, 2009, pp. 186-189)".
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Sin embargo, los enunciados de las fuentes sociales admiten siempre una lectura
no comprometida y resulta una pregunta abierta si obligan en sentido moral, lo que
implica la ontologia sui generis de la obligacién juridica (Bix, 2021, p. 78). Incluso, si se
acepta que las directivas de las autoridades juridicas pretenden proporcionar a sus desti-
natarios razones para hacer lo que estd ordenado, consideradas todas las circunstancias,
es una cuestion abierta si estos tienen esa clase de razones para cumplir con ellas. El
derecho opera ofreciendo razones protegidas pero su reclamo de supremacia no es 2
prori triunfante con relacién a los demds sistemas normativos. Desde la perspectiva de
los sujetos que son destinatarios de las normas juridicas, la respuesta sobre si estas deben
ser cumplidas, consideradas todas las circunstancias, dependerd inevitablemente de los
méritos del caso (Marmor, 2018, p. 117).

La mejor forma de caracterizar la postura del intérprete del derecho legislado es,
entonces, Como una obligacién moral directa de recuperar su contenido comunicativo,
que deja abierta la cuestion de si, una vez determinada la exigencia concreta de conduc-
ta expresada, hay razones concluyentes para su cumplimiento.

IV. Raz y los presupuestos morales de la interpretacion intencional

Alo largo de varios escritos, Joseph Raz dio forma a una influyente teorfa de la interpre-
tacién juridica, cuyos presupuestos morales se vinculan con la pretensién conceptual
del derecho de constituir una autoridad legitima.

Esta pretension depende de la capacidad de las autoridades de proveer, con sus di-
rectivas, razones basadas en criterios objetivos, es decir, que no sean el mero reflejo de
sus preferencias o intereses. Cuando los miembros de una comunidad politica aceptan
que la autoridad legislativa opera de esa manera, desarrollan una actitud de respeto ha-
cia ella, que implica la obligacién de obedecer las normas establecidas (Raz, 1988, pp.
98-99). Como derivacién de la tesis de la autoridad como servicio, la interpretacion ju-
ridica tiene el rasgo caracteristico del respeto por los enunciados de las fuentes sociales,
especificamente, la legislacion. La aceptacién de la legitimidad moral de la autoridad
proporciona razones para conocer el contenido comunicativo del derecho estableci-
do por ella, comprenderlo y expresarlo de modo acorde con la intencién con que fue
creado (Raz, 2009, pp. 106-110). Para Raz, esto no implica escudrifiar la intencién
psicolégica del legislador sino dar deferencia a su “intencién minima’, que requiere que
la interpretacion sea acorde a las convenciones prevalentes en el momento en que se
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sanciond laley, pues hay que suponer que la autoridad las conocia y las tomaba en cuen-
ta al formular sus regulaciones, teniendo asi un control razonable de lo legislado (Raz,

2009, pp. 283-285).

El punto de la interpretacion juridica es colaborar con la autoridad, facilitindole la
expresion de sus intenciones y reconstruyéndolas, para que se conozcan del modo mas
fiel posible a lo que se pretendié comunicar. Sin embargo, la postura colaborativa no
implica solo una funcién conservadora o recreativa, sino también tareas innovativas
(algunas de las cuales exceden lo interpretativo puro), impulsadas por necesidades tales
como la correccién del derecho defectuoso, la integracion de las distintas normas en un
cuerpo coherente, la resolucion de conflictos e indeterminaciones y la integracién de la
moral al derecho (Raz, 2009, pp. 317-318). Asi, en un proceso de ajuste continuo entre
recreacién y reelaboracién de los enunciados legislativos, la interpretacién contribuye,
dentro de un marco general de continuidad, al cambio juridico.

La teorfa de Raz tiene la virtud de exponer con claridad los elementos que dan cuen-
ta de cédmo la actitud interpretativa requiere un compromiso moral de ciertos agen-
tes (los intérpretes) basado en la creencia de una justificacién general de la autoridad
de otro agente (la legislatura). La accidn de interpretar conlleva el presupuesto de que
el orden institucional en que se desarrolla la creacién legislativa estd justificado por la
moral y la expectativa de que la modificacién del derecho (el estatus normativo de las
personas) que intenta la autoridad legislativa serd compatible con dicha justificacién.

Para ilustrar mejor esta idea de vinculo colaborativo entre el intérprete y la autoridad
legislativa, basado en creencias y expectativas reciprocas, es ttil contraponerla con dos
visiones alternativas del papel de la moral en la interpretacion: el interpretativismo y el
escepticismo.

Al igual que la concepcidn que tiene como objeto la intencidn autoritativa, el inter-
pretativismo plantea la necesidad de una justificacién moral de la actividad del intérpre-
te. Sin embargo, dicha justificacién no refiere a una pretensién de legitimidad atribuible
en sentido conceptual a la autoridad juridica, sino a un propdsito constitutivo de justi-
cia del propio ordenamiento, que hace al derecho relevante de una manera caracteristi-
ca, en cuanto requiere el uso de la coercién organizada para imponer conductas. La le-
galidad es vista por el interpretativismo como un limite moral de las instituciones que,
en virtud de un principio de trato igualitario hacia las personas, deben cumplir con las
expectativas generadas por sus decisiones anteriores. Por tanto, para la determinacién
del derecho del caso, no solo debe acudirse a la regulaciéon que pretendié establecer una
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autoridad concreta sino también a los estdndares que derivan de los fundamentos de las
regulaciones que se han adoptado en el pasado, en conjunto con los principios morales
que justifican el propdsito central de la prictica (Dworkin, 1986; véase Stavropoulos,

2012, pp. 87-88).

Para el escepticismo, en cambio, la tarea interpretativa no se conecta con algtn tipo
de justificacién moral, sea basada en la legitimidad de las autoridades, sea centrada en
algtn propdsito fundamental del derecho. La postura que niega que haya fundamentos
morales en la interpretacidn puede vincularse con el escepticismo metaético: si no hay
verdades normativas robustas, entonces ningin requerimiento sobre la actividad del in-
térprete puede considerarse justificado, més alld de los propios estindares formales del
derecho (véase Bulygin, 2004, pp. 23-26). También se asocia a una vision particular del
positivismo juridico como ausencia de conexién conceptual entre el derecho y la moral
(Guastini, 2016, p. 39). Desde la perspectiva escéptica, ¢l objeto de la interpretacién
no son las comunicaciones intencionales de una autoridad que se pretende legitima, ni
el mejor sentido de la practica juridica que pueda identificarse de manera constructiva,
sino la propia atribucién de sentido a los textos normativos. Es obvio que, en dicha atri-
bucién, la actividad del intérprete estard con frecuencia orientada por sentimientos de
justicia, preferencias morales, ideologias politicas y juicios de valor. Aqui encontramos
una fuente inevitable de indeterminacién y equivocidad, pero no un fundamento ni un
limite normativo de la interpretacién (Guastini, 2016, p. 338)".

Tomando la moral como paradigma de la normatividad robusta, la concepcién in-
tencional ubica en la autoridad del legislador (si es cierta su pretensién de legitimidad
moral) la funcién prevalente de establecer, con cardcter general, los criterios de valora-
ci6n institucional que determinan las calificaciones normativas relevantes. Esto supone
que la interpretacién, cuando resulta necesaria para determinar dicho criterio, es una
obligacién moral para algunas personas: quienes respetan al derecho, y desempenan un
rol contributivo en su conocimiento y aplicacién, deben interpretarlo (segtin la inten-
ci6én autoritativa de su creador) si las exigencias de la practica juridica asi lo imponen.

Se trata de una obligacién moral peculiar puesto que su contenido es la necesidad
de la realizacién de acciones, en funcidn del rol de participante en una practica articu-
lada en torno a un sistema normativo artificial; su objeto es identificar reglas, derechos
y obligaciones que, por derivar de enunciados sociales, tienen un valor débil o formal.
La existencia de una obligacién moral de interpretar (para algunas personas) no cam-
bia la naturaleza sui generis de la obligacién juridica. El intérprete del derecho estd en
la misma posicién de alguien que, por razones morales, tuviera la obligacién de jugar
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un juego, vestirse de modo acorde con la etiqueta o cumplir con las reglas de cualquier
otro sistema formal: para establecer su contenido puede verse obligado moralmente a
interpretar sus reglas (en tanto estas se enuncien en textos NOrmativos).

En tanto lo que origina la obligacién de interpretar los enunciados legislativos es
la aceptacion de la autoridad de su creador y la circunstancia de encontrarse en una
situacidon normativa que implica la contribucién a su conocimiento, aplicacién o desa-
rrollo, se requiere del intérprete que dé cuenta de su contenido comunicativo (entendi-
do como un ideal de correccién de acciones determinadas). Esta necesidad delimita el
marco de lo que cuenta como acciones interpretativas. La mera lectura de un texto que
contenga enunciados de las fuentes sociales del derecho no es, en si misma, una inter-
pretacion juridica. La lectura podria realizarse por propdsitos artisticos, histéricos u de
otro tipo, cuyos pardmetros de éxito son muy diferentes.

V. La moral de la interpretacion

Si la interpretacién es para algunas personas, una obligacién moral: ;a qué moral esta-
mos haciendo referencia?

Raz plantea un vinculo entre el cardcter convencional de la moral y la naturaleza
interpretativa del derecho. Esta se basa en que las diversas sociedades tienen criterios
prevalentes, en funcién de tiempo y lugar, sobre la aceptabilidad de las conductas de
sus miembros, que resultan determinantes en cuanto a las condiciones del respeto al
derecho de las fuentes sociales.

En tanto la moral es (en parte) convencional, estd sujeta a cambios radicales que
no son predecibles, lo que impide una teoria general acerca de lo que hace buena o
mala una interpretacion. Raz afirma que esta convencionalidad es compatible con el
objetivismo moral'®. Sin embargo, rechaza la relevancia, para la comprensién concep-
tual del derecho y el rol de la interpretacion en su identificacidn, de las que denomina
“teorfas operacionales de la moral’, como las ejemplificadas por Kant y el utilitarismo.
Considera que dichas teorfas, en cuanto pretenden desarrollar un conjunto de princi-
pios aplicables a todas las situaciones, soslayan la diversidad de la experiencia moral y la
complejidad del razonamiento prictico (Raz, 2009, pp. 118-120).

La asociacion entre la moral convencional y la interpretacion estd ligada a la idea
raziana de que una intencién minima del legislador es la tinica relevante para la creaciéon
del derecho: si el legislador conoce las convenciones interpretativas imperantes y, por

[359] Isonomia ¢ Niim. 61 ¢ 2024



Ricardo Marquisio Aguirre DOI:110.5347/isonomia.61/2024/734

tanto, se basa en ellas, entonces crea siempre el derecho que pretende crear. Por tanto,
el requisito de intencionalidad en la ley se limita a que el legislador pueda establecer-
la de modo acorde con las convenciones vigentes. Este rasgo conceptual no implica,
para Raz, ningin método particular para la comprensién del derecho y es satisfecho
de manera virtualmente universal por cualquier instancia de legislacién (Raz, 2009,
pp- 284)". Tomando en cuenta esta intencién minima, el inico presupuesto es que las
convenciones interpretativas prevalentes en la practica juridica se forman de acuerdo
con la moral positiva vigente, esto es, con las creencias socialmente impuestas sobre el
bien y la correccidn de las conductas.

El problema de la intencién minima es que no da cuenta de como la actividad legis-
lativa es un ejercicio de agencia y estd ligada a requisitos de razonabilidad; por ello, su
cabal comprension requiere considerar el modo en que cada ley pretendié modificar el
derecho para resolver un cierto problema especifico. La confianza en que la legislatura
actuaré respondiendo a razones sobre el bien comin permite, a ojos de los miembros de
una comunidad, entender las normas establecidas por ella como opciones coherentes
que suministran razones para la accidn. Silegislar es cambiar el derecho respondiendo a
razones, entonces su proposito no puede reducirse al mero hecho de adoptar textos que
tengan un efecto juridico (Ekins, 2012, p. 115).

La idea de que hay un componente de cardcter convencional en la moral puede, en
parte, dar cuenta del tipo de interpretacién especifica que requiere el derecho. Dado
que existen pardmetros sociales que determinan lo que se considera correcto e incorrec-
to en una sociedad, es razonable concluir que la autoridad juridica estard, en general,
legitimada en funcién de ellos y, por tanto, el hecho de que haya tenido la intencién de
establecer un criterio de accidn serd, para algunos (quizds la mayoria de los) agentes,
una razén normativa para identificarlo y expresarlo tal cual es.

La creencia de que la actividad legislativa se realizard como respuesta a razones re-
quiere, sin embargo, un compromiso diferente del que puede sustentar la moral posi-
tiva, con la comprensién de la interpretacién como una practica colaborativa. Lo que
cuenta como “buenas razones” para modificar el derecho debe ser aceptable, aunque no
necesariamente compartible, para todos los agentes involucrados en la practica. Este
requisito no puede ser satisfecho en exclusiva por la moral convencional, que propor-
ciona criterios validos por su origen (la opinidn social prevalente sobre el bien y el mal)
pero no concluyentes desde el punto de vista de cada agente y las exigencias normativas
de sus acciones, en la perspectiva de la primera persona.
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En lo que sigue voy a argumentar que la moral critica es el pardmetro evaluativo que
puede dar cuenta de la obligacién de interpretar el derecho (aunque esto no supone ne-
gar el componente social de la moral) y que la defensa de esa tesis no requiere el auxilio
de una “teorfa operacional’, sino de una intermedia o de alcance mds modesto, que per-
mita justificar el vinculo normativo entre los diversos roles que hacen posible la practica
juridica. Pero antes quiero profundizar sobre las insuficiencias de la convencionalidad
para sustentar los juicios morales y hacer referencia a cémo el propio Raz argumenta
sobre el punto, cuando discute la posibilidad de tomar a la moral como una practica
social interpretativa.

La relacidn entre la moral y las practicas sociales es innegable. Las convenciones
son relevantes para los juicios morales en cuanto dan forma a nuestras creencias, moti-
vandonos a actuar de determinadas maneras a través de mecanismos como la ejempli-
ficacién de lo que se considera aceptable y la presion social para la conformidad con lo
establecido. Las normas impuestas por préictica sociales pretenden establecer criterios,
independientes de nuestros deseos, sobre cémo debemos tratar a otras personas (Wal-
den, 2017, pp. 418-419). Por ende, no es de extranar que la dimensién social se pueda
proponer como parte de la explicacion de la naturaleza de las razones y los hechos mo-
rales, asi como de la justificacién de las demandas que representa la moralidad.

Sin embargo, esta dimensién social no puede funcionar como una explicacién com-
pleta de la fuerza normativa de los juicios morales y de la clase especial de autoridad
que atribuimos a la moral. No es posible dar por sentado que los hechos sociales que
permiten identificar la existencia de la moral en una comunidad son idénticos a los que
determinan si los juicios morales son verdaderos o correctos (Toh, 2021, pp. 565-567).

En particular, una de las caracteristicas tipicas que atribuimos a los juicios morales,
la objetividad, implica una cierta distancia de las practicas sociales, en tanto la verdad de
dichos juicios deberfa ser justificada con independencia de las diversas opiniones parti-
culares. Esto requiere presuponer una tinica moralidad como el émbito donde, a través
de la argumentacién (en condiciones adecuadas de reflexion), podriamos descubrir una
convergencia profunda en las razones que compartimos (Smith, 1994, p. 202). Hay
una forma fuerte de entender esta aspiracion, apelando a una universalidad de la moral
como un aspecto de la realidad que trasciende toda circunstancia individual. Una inter-
pretaciéon més débil se basa en la posibilidad de que la moral, como un sistema norma-
tivo dependiente de nuestros compromisos evaluativos profundos, pueda ser aplicada
universalmente porque todos podriamos acordar que tenemos razones para aceptar sus
requerimientos (Ash, 2022, p. 29).
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Una defensa de la objetividad débil es la ensayada por Walzer, quien concibe la mo-
ral como aquella practica interpretativa que posibilita la critica social. Para este autor,
la moral no puede ser entendida como un conjunto invariable de reglas o principios,
en tanto se trata de un fenémeno socialmente construido, histérico y sujeto a inter-
pretacién. Los valores morales estdn imbricados en practicas e instituciones sociales y
se encuentran, de modo inevitable, moldeados por factores culturales y politicos. Por
ello, la interpretacion moral consiste en analizar estos valores y sus significados a partir
de las propias pricticas, desafidndolas (y abogando por su modificacién o sustitucion)
cuando se constata que resultan opresivas o injustas. Por eso, para Walzer, cuando argu-
mentamos moralmente nos remitimos a la “moralidad existente” que, como resultado
de una larga historia de interpretaciones y reinterpretaciones, es susceptible de ser cues-
tionada desde multiples perspectivas (Walzer, 1987, pp. 18-32).

Raz (1991) rechaza esta tesis, aunque concede que hay un sentido trivial en que la
moral puede tomarse como interpretativa (en el que también podria serlo, por ¢jemplo,
la fisica), en cuanto se expresa en un lenguaje que incluye argumentos y proposiciones.
Lo que considera falso es que la moral sea interpretativa de manera distintiva, en el
sentido en que si lo es el derecho. Es cierto que la moral incluye entre sus argumentos
cuestiones relativas al significado de las pricticas sociales, de las cuales podemos derivar
criterios de correccién de conductas. Sin embargo, desde la visién raziana, el discurso
moral no puede reducirse a la interpretacién, en tanto incluye argumentos genuina-
mente evaluativos, que no dependen para su justificacién de las normas sociales impe-
rantes. El derecho, en cambio, y de acuerdo con la tesis fuerte de las fuentes sociales,
reclama una identificacién fictica plena de su existencia y contenido. Esto lo hace el
objeto de la interpretacién, como actividad dirigida a determinar las intenciones de su
creador.

Aunque Raz considera que la moral tiene un componente social, niega que pueda
ser (de manera caracteristica) interpretativa, por dos razones: (I) la interpretacién mo-
ral no permite la critica social, al menos en el grado en que Walzer la considera posible;
(IT) la interpretacién es una actividad que solo tiene sentido cuando es concebida como
intencional.

Con relacién al primer punto, Raz plantea el siguiente dilema: si la totalidad de la
moral es la “moral existente” (la moral social tal cual ha llegado a ser hoy a través de un
proceso histérico de interpretaciones sucesivas), entonces la moral no puede cambiar. Y
eso es obviamente falso: muchas creencias y practicas morales son, a través del tiempo,
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rechazadas porque eran incorrectas y resultan sustituidas por otras. Este cambio solo es
inteligible sila moral, como actividad argumentativa, no es idéntica a la moral existente
o socialmente vigente. Por otra parte, en cualquier sociedad plural (y todavia mis en
diferentes sociedades) conviven distintas moralidades existentes. ;Cual de ellas serfa
el pardmetro correcto para la critica social? La eleccién del punto de vista adecuado
para evaluar cualquier norma de alguna de las “morales existentes”, implica argumentar
desde un lugar que no puede reducirse a “la moral existente” (Raz, 1991, pp. 339-400).

En lo relativo al segundo punto, Raz aduce que la intencionalidad es un requisito de
la interpretacién, en cuanto se trata de una actividad que no puede ser explicada solo en
términos causales, al requerir un propdsito determinado para su realizacién. Tomando
esto en cuenta, atribuirle a la argumentacién moral el propdsito exclusivo de ser inter-
pretativa de las précticas sociales imperantes es malentender lo que hacen en realidad
quienes argumentan. Cuando se afirma que la esclavitud o el sacrificio de inocentes
resultan précticas o instituciones injustificables moralmente, se suele querer decir bas-
tante mds que el hecho de que no resultan compatibles con la perspectiva histérica o
cultural de nuestros propios valores. Por tanto, dificilmente algtin agente acepte que
estd equivocado si se le demuestra que las précticas que condena estdn imbricadas en
una cierta moral existente y que se pueden legitimar desde su historia interpretativa.
Una genuina pretension de condena moral parece implicar que, si la moral social valida
aquello que consideramos inaceptable, entonces peor para la moral social (Raz, 1991,

pp- 403-404).

Al presentar las condiciones bajo las cuales el derecho es un objeto interpretativo,
Raz ubica a la moral social como el dominio normativo relevante. Sin embargo, de
acuerdo con sus propios argumentos contra la tesis de que la moral es (de modo distin-
tivo) interpretativa, resulta que, para proveer razones vélidas para todos los involucra-
dos en una practica colaborativa y para dar cuenta de actividades intencionales, la moral
de la interpretacion juridica no puede reducirse a las pricticas sociales y los estandares
de correccién que ellas proveen.

Hay que tener presente la necesidad de conexién moral entre (1) la posibilidad de
que una autoridad cree derecho (realizando de modo exitoso su intencién a través del
establecimiento de un acto legislativo), (2) las convenciones interpretativas imperantes
y (3) la obligacién de interpretar. La autoridad requiere un tipo de colaboracién especi-
fica para no fracasar en su intento: que los agentes se consideren obligados a interpretar
sus enunciados normativos acudiendo a las convenciones que prevalecian al momento
de la aprobacién de la ley. Esa obligacién no puede provenir exclusivamente de que
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la autoridad se legitime en la “moral existente” debido a que no toda la moral puede
reducirse a una “moral existente”. Si en una sociedad hay diversos grupos que aceptan
principios morales contrapuestos como fundamento de la legitimacién de la autoridad
politica, no podemos identificar cudl de ellos serfa la fuente de la obligatoriedad moral
de la interpretacién intencional.

Es razonable asumir que en cualquier sociedad plural contemporanea habra varias
“morales existentes” a las que podrian adherir los distintos agentes en posicién de inter-
pretar el derecho. Supongamos que la autoridad legislativa estd respaldada por la moral
convencional A, que no incluye ciertos contenidos, los cuales resultan, en cambio, asu-
midos como esenciales por la moral convencional B. ¢Por qué los agentes que endosan
esta ultima moral deberfan interpretar el derecho de acuerdo con las intenciones de la
autoridad legislativa y no acudir a sus propios criterios sobre como deberia ser, para que
satisfaga los principios y valores que consideran fundamentales? Si la autoridad para
legislar se basa en puras convenciones, cualquier agente auténomo debera preguntarse,
en cada caso, si tiene una razén concluyente para asumir la postura colaborativa con el
legislador y acudir a sus intenciones a la hora de identificar el contenido de las leyes.

Por otra parte, si aceptamos que a la funcidn interpretativa pura se anade, en multi-
ples ocasiones, la de corregir el derecho, la justificacion de esta labor creativa, asi como
sus pardmetros de éxito, requieren acudir a principios morales objetivos que van mds
alld de las normas y précticas sociales imperantes. La apertura a consideraciones mora-
les, con presencia especial en las cuestiones constitucionales, implica siempre el riesgo
de que la funcién innovativa de los aplicadores haga colapsar el cardcter excluyente de
las razones juridicas (véase Gaido, 2021, pp. 406-413). La correccién de un derecho
que se respeta moralmente requiere un marco de valores compartidos (dentro del cual
todos los agentes involucrados pueden responder a las mismas razones) que las conven-
ciones sociales no pueden ofrecer por si solas.

VI. Rule of law, reciprocidad e interpretacion intencional

La moral de la interpretacién tiene que ser al mismo tiempo social y critica. ¢Cémo es
esto posible? Puede concederse a Raz que la explicacidon no supone acudir a una teoria
“operacional” de la ética normativa o la justicia. En cualquier sociedad plural habré dis-
tintas visiones sobre los fundamentos tltimos de la moral, los principios més abstractos
de valoracién de las conductas humanas y las exigencias que debe satisfacer una insti-
tucionalidad plenamente justa o bien ordenada. La autoridad de la legislatura debe po-
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der ser reconocida y aceptada por personas que no tengan un acuerdo total sobre estas
cuestiones. No es concebible que, para mostrar que el derecho legislado merece respeto
moral, deba justificarse alguna variante del utilitarismo o de la ética kantiana. Es preciso
encontrar una caracterizacién més robusta de la objetividad moral que aquella que la
reduce a los estdndares que derivan de las propias précticas sociales, pero més débil que
la que ofrecerfa una teorfa completa de ética normativa o de justicia institucional.

Si nos preguntamos cudl es el presupuesto de las distintas teorfas éticas (de primer
orden) encontramos una demarcacién comiin del dominio de la moral conformada
por las razones normativas que subyacen a los deberes que tenemos hacia los otros. Las
teorfas de ética normativa se diferencian en la forma en que caracterizan esas razones
(principio de utilidad, imperativo categérico, particularismo) asi como en los modos en
que amplian o no el dominio “minimo” (incluyendo, por ¢jemplo, deberes del agente
para consigo mismo) (Lutz y Case, 2023, pp. 9-11).

Una via para caracterizar la moral que subyace a la interpretacién, como conceptua-
lizacién de este dominio “minimo’, es la idea de punto de vista moral. Este se identifica
con la perspectiva de la agencia prictica que toma en cuenta las implicaciones de las
acciones, decisiones y creencias, considerando los intereses de los demds, asi como un
conjunto distintivo de principios y valores como la imparcialidad y la igualdad entre las

personas (Nagel, 1979, p. 133).

El contraste mds habitual del punto de vista moral es con el autointerés, donde el
agente prioriza, a la hora de valorar las acciones, los resultados que den satisfaccién a su
propio bienestar y al de algunas personas, en funcién de consideraciones de parcialidad.
Raz, sin embargo, cuestiona que esto sea lo que hace “especial” al punto de vista moral
porque, en ultima instancia, todos los bienes dependen de la perspectiva del agente que
valora. La tnica condicidn relevante para que algo sea bueno para un individuo es que
este pueda involucrarse con el objeto en cuestién y obtener un provecho en la realiza-
cién de lo que considera digno de valoracién. Por ejemplo, consideramos bueno al arte
en tanto tenemos capacidad de disfrutarlo, comprender sus méritos y darle sentido;
por eso tenemos interés en su apreciacion. En igual medida, podemos considerar bue-
no hacer tareas de voluntariado, incluyendo en nuestro interés el hecho de que ciertas
personas sean beneficiadas. Es cierto que el beneficio que obtienen otras personas al ser
ayudadas por nuestras acciones no es el mismo que nosotros perseguimos. Mientras que
la accién que realizamos constituye un bien intrinseco para nosotros (su valor no es re-
lacional), para el destinatario de la ayuda el bien es instrumental (su valor es relacional).
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Pero la circunstancia de que podemos tener razones que toman en cuenta el interés de
los otros, muestra que no tiene sentido contraponer, en un sentido signiﬁcativo, el pun-
to de vista moral con el del autointerés (Raz, 1999, pp. 264-268).

Estas observaciones de Raz son relevantes para la justificacién de una obligacién
moral (mds all4 de lo convencional) de interpretar al derecho. Debemos partir de la
caracterizacién mds general posible del punto de vista préictico: el del agente que valora
ciertas cosas como buenas, es decir, como acordes a sus intereses (entendidos de una
forma amplia, que incluye consideraciones a favor de actuar en interés de otros). Luego,
presentar un argumento sobre el valor que permita dar cuenta de las razones especificas
de algunos agentes para interpretar el derecho segun las intenciones de sus creadores. Y,
finalmente, ofrecer una explicacién de cémo, a partir de algin valor o valores comunes,
se puede justiﬁcar una practica que involucre personas y roles diferentes en su conse-
cucion.

Si lo que hace que las cosas sean buenas o malas es que las valoramos como tales,
entonces la prioridad de la actitud de valorar puede considerarse constitutiva de la
agencia prictica. Los valores son disposiciones para la accién que podemos justificar
en términos de bienes para nosotros (las criaturas que valoramos) porque estaremos
mejor si los alcanzamos, en tanto contribuyen a la promocién de nuestros intereses y al
florecimiento de que somos capaces en funcidén de nuestra naturaleza reflexiva y social
(Korsgaard, 1996, p. 91). El conjunto de las cosas que valoramos constituye el punto de
vista practico, dentro del cual estd comprendido el punto de vista moral (Street, 2010,

pp- 379-380)"%.

Entender la actitud de valorar como constitutiva del punto de vista prictico incide
en la conceptualizacién de la moral que estd presupuesta en la justificacion de la actitud
interpretativa. La obligacién de interpretar solo puede surgir del conjunto de razones
normativas aplicables a ciertos individuos, aquellos que valoran el derecho por su valor
instrumental para la agencia moral y, por tanto, lo consideran digno de respeto®.

El hecho de que una préctica social se constituya en torno al valor del derecho, como
gufa de la conducta, es posible si consideramos la moral como un dominio (en parte)
interpersonal. Se trata del nexo normativo entre individuos que identifican obligacio-
nes originadas en el hecho basico de que habitan un mundo comin con otros indivi-
duos. Al cuestionarnos el origen y el fundamento de ciertas obligaciones especificas,
nos remitimos a un punto de vista deliberativo relacional que constrifie la agencia de
los individuos en torno a reclamos reciprocos sobre lo que se deben unos a otros. Se
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trata de una caracterizacion intermedia del dominio moral ya que permite considerar
un espacio comun de razones, basado en el relacionamiento interpersonal, que da fuer-
za a algunas obligaciones directas (las basadas en las promesas son ¢jemplos paradig-
miticos) pero no excluye la existencia de otras (las que tenemos con relacién a todas
las personas, sin ningtn tipo de consideracidn relacional preexistente) (véase Wallace,

2019, pp. 12-23).

Lo que buscamos es un valor moral que unifique las actividades de multiples agentes
en torno a la prictica de dar forma al mundo social a través de normas creadas (de ma-
nera principal) por autoridades legislativas. En tanto resultado de las acciones huma-
nas, el mundo social comun es contingente y discutible. Los agentes morales (aquellos
capaces de identificar razones morales y actuar por ellas) son responsables por estructu-
rarlo de la mejor manera, a través de las instituciones que constituyen al derecho como
realidad social. Las instituciones son siempre alterables en sentidos que cada agente
podré considerar correctos o incorrectos segun aquellas razones que pueda identificar
como las mejores disponibles.

La existencia de una legislatura implica que los demds participantes de la prictica
han delegado (temporalmente) en un agente (colectivo) la identificacién de las mejores
razones para modificar o no el derecho vigente. Esa delegacién no puede ser un che-
que en blanco pues la responsabilidad moral es irrenunciable (no se puede renunciar
a responder a razones). Por tanto, al tiempo que los agentes delegan la posibilidad de
establecer el derecho en una legislatura, deben tener la expectativa de que esta cumplird
con aquellas condiciones morales fundamentales que, aun en la discrepancia con algu-
nas de sus creaciones concretas, permitan considerar su actuar como respondiendo a las
razones compartidas por todos los agentes de la prictica.

Existen requisitos morales de las instituciones que son paradigméticos como con-
dici6én del ejercicio de la agencia moral auténoma. En tal sentido, el rule of law™, en
su version sustantiva, expresa el ideal de una moral interna a la practica juridica, que
hace posibles diversos roles colaborativos entre agentes auténomos y que, a su vez estd
condicionada por una moral externa, que da valor a la prictica en funcién de los fines
que posibilita.

El rule of law es el ideal de que la conducta humana sea gobernada de acuerdo con
reglas preestablecidas e identificables para sus destinatarios, lo que supone que la legis-
lacién debe cumplir con ciertos estdndares como la claridad, la coherencia, la publici-
dad y la posibilidad real de cumplimiento (Fuller, 1964). Se suele caracterizar como un
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valor formal, cuyo beneficio es la evitacién de la arbitrariedad en el manejo del gobierno
y que, como tal, no garantiza que el sistema juridico cumpla con valores sustantivos
como la justicia o la democracia (Raz, 1979, p. 212). Sin embargo, no se trata de un
valor puramente instrumental, sino que puede ser considerado también intrinseco o
no relacional, en la medida que su sola aceptacidn provee una dimension sustantiva de
justicia: el gobernante que adhiera de manera disciplinada al ru/e of law, con toda pro-
babilidad, causard menos dafio que aquél que elija no regirse por ese ideal (Finnis, 2011,
p- 274). En igualdad de otras condiciones, serd mds justo aquel sistema juridico en que
sus autoridades se autolimiten siguiendo el rule of law.

Ya desde la caracterizacién formal, el rule of law se conecta con exigencias morales
sustanciales, en tanto puede considerarse una virtud del orden juridico, cuyo valor de-
riva del respeto a la autonomia racional de los seres humanos; su realizacién efectiva
protege de interferencias arbitrarias la libertad negativa y tiende a promover un amplio
conjunto de derechos humanos, entre ellos la participacién democrética (Tasioulas,
2020, pp. 125-127).

Como observa Gardner, solo tiene sentido asumir al 7#/e oflaw como una moralidad
interna del derecho (en términos de Fuller) en tanto moral de/ cémo y no del por qué.
Si no existiera una moral externa aplicable al derecho, nada digno de estima permitiria
este. La posibilidad de que podamos cumplir con fines humanos valiosos (los verda-
deros propdsitos del derecho) hace que valga la pena sujetar la conducta humana a un
marco de reglas especiales y da sentido al valor de la legalidad (Gardner, 2012, p. 206).

De acuerdo con visiones mds sustanciales, el 7ule of law opera como un mecanismo
para que las personas puedan ser, de manera efectiva, agentes préicticos, al disponer de
acceso a las razones por las cuales se regula su comportamiento. La posibilidad de que
las normas juridicas sean razones para la accién se origina en la propiedad que com-
parten, en cuanto a conectarse con bienes humanos que podemos identificar racional-
mente (Rodriguez-Blanco, 2018, p. 226). Por lo tanto, la sujecién de los participantes
de la practica juridica al ideal del ru/e of law requiere una unidad de propdsito moral y
un conjunto de valores destinados a ser realizados por la prictica, més all4 de los fines
particulares de los distintos agentes.

En ese sentido, Rawls argumenta que el 7ule of law opera como un requisito funda-
mental de un ideal de justicia que incluye dos dimensiones constitutivas. La primera
es la igualdad de libertades basicas, que debe ser satistecha por completo antes de que
podamos pasar a discutir sobre la segunda, referida a la estructura socioeconémica. Las
libertades bédsicas han de ser consideradas esencias constitucionales, sean explicitadas o
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no en una constitucién escrita. Respetando estas esencias constitucionales, la legislacién
democrética constituye la fuente normativa primaria de realizacién del mundo social y
los jueces deben aplicar los criterios legislativos de buena fe, sin distorsionarlos por la
interpretacién (Rawls, 1971, p. 235). Desde esta 6ptica, el rule of law es un valor moral
institucional, que hace a la justicia como regularidad inescindible de los principios de
justicia sustantiva a cuya realizacidon contribuye. La responsabilidad de cada individuo,
como agente moral auténomo, por el mundo social comun solo puede ser realizada en
un orden juridico basado en una creacién legislativa que responda a las decisiones de
los ciudadanos y una aplicacién judicial que responda a los criterios establecidos por los
legisladores (Marquisio Aguirre, 2023, pp. 130-132).

La distincién conceptual entre rule by law y rule of law también ha sido invocada
para acentuar el valor sustantivo de este ultimo. Por rule by law se entiende la exigen-
cia de que el poder politico sea ejercitado a través de la legislacién, como mecanismo
legitimo de control de las acciones de los ciudadanos, por lo que es compatible con un
ejercicio despético del gobierno. Por su parte, el rule of law implica que la expresion
legislativa de la autoridad se haga en cumplimiento efectivo de un ideal de control del
poder de los gobernantes. La relevancia de la distincién no radica tanto en los requisitos
institucionales que imponen ambos (pues ya el rule by law determina que los gober-
nantes deban aceptar restricciones formales en la expresin legislativa de su voluntad)
como en el modo en que el ule of law permite entender al derecho como una précti-
ca colaborativa entre distintos participantes, en cuanto genera expectativas reciprocas
para gobernantes y gobernados (Waldron, 2023).

Asi, tenemos distintos grados en la realizaciéon de un ideal de sujecion del poder
politico a limites juridicos, donde el rule of law requiere la bidireccionalidad de la obli-
gaci6n juridica y la mutua subordinacién de todos los participantes a las exigencias de
lalegalidad (Rundle, 2022, pp. 7-9). Si la virtud civica del 7ule by law se constituye en la
mutua acomodacién entre individuos que se ven como iguales en cuanto a la necesidad
del cumplimiento de la ley, la virtud constituyente del rule of law es la autonomia de
quienes extienden esa igualdad a la voluntad de participar en la legislacién y aplicacién
del derecho. Asi, el rule of law posibilita que el derecho constituya un esquema regulati-
vo de foro interno, es decir, que proporcione a los agentes razones genuinas (pro tanto)
para participar en sus instituciones y asumir sus reglas como compromisos normativos
propios (Railton, 2019, pp. 19-21).

Los agentes morales que se comprometen con la prictica juridica aceptan el valor
de la legalidad porque, aunque discrepan en multiples cuestiones sobre cémo deberia
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configurarse, a través de las instituciones, el mundo social, adhieren a ciertos valores y
bienes bésicos que constituyen presupuestos morales de la creacién de derecho vy, por
ende, de su interpretacion. Esto implica el compromiso de colaborar unos con otros,
asumiendo roles diferentes que suponen obligaciones directas de las cuales son respon-
sables de manera reciproca: legisladores, jueces, administradores, doctrinarios.

Una de estas obligaciones es interpretar el derecho de acuerdo con las intenciones
autoritativas de sus creadores. Esta obligacién tiene un componente de moral social,
por cuanto se adopta en un marco constituido por pricticas sociales ¢ institucionales
vigentes, en las cuales el intérprete ha asumido un determinado rol. Pero también im-
plica la apertura a la moral “externa” (critica), dado que las razones por las cuales los
participantes aceptan desempenar ese rol remiten a los fundamentos universales del
rule of law: libertades bésicas garantizadas en forma reciproca; reconocimiento de la
responsabilidad de los agentes por estructurar, respondiendo a razones, al mundo social
compartido; atencién a los bienes humanos que hacen a la inteligibilidad de las razones
juridicas; y, por tanto, participacién comun en la creacién e imposicién del derecho.

El propésito de la legislacion es la modificacién del derecho respondiendo a razones
que refieren al bien comuin. A estas mismas razones responden los intérpretes que, bajo
el ideal del 7ule of law, se encuentran en una relacién de reciprocidad con la legislatura.
La autorizacién para modificar el derecho y la obligacién de acudir a las intenciones del
legislativo tienen como presupuestos comunes: (I) el cumplimiento de los requisitos de
moral externa del sistema y (II) que quienes estén en desacuerdo con el estado actual de
las regulaciones dispongan de mecanismos institucionales para intentar que sus puntos
de vista sobre las mejores razones puedan prevalecer en el futuro.

El impacto del argumento democratico, que suele invocarse tanto por el textualis-
mo como por el intencionalismo (Greenberg, 2021), tiene sentido a favor de este ul-
timo, una vez que se recuerda que la configuracién del mundo social es esencialmente
discutible y que, por tanto, cada persona deberia tener igual posibilidad de impacto e
influencia para lograr su modificacién (igualdad politica), a través de procedimientos
institucionales aptos para ello. Bajo condiciones democraticas bien establecidas, la le-
gislatura representa la autoridad legitima para dar forma al mundo social, modificando
el derecho, hasta que sea sustituida por otra legislatura, segtin las opciones electorales
de cada momento. Y, de acuerdo con el valor de reciprocidad que hace posible el rule of
law, los intérpretes tienen el deber de acudir a las intenciones legislativas para compren-
der el sentido en que (en el actual estado de cosas) el derecho pretendi6 ser establecido.
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Considerar al valor del r#le of law -junto con los propdsitos morales externos que
este posibilita- como el fundamento de la obligacién de interpretar, permite dar cuenta
de las razones de multiples agentes que se relacionan entre si, a partir de roles interde-
pendientes, que convergen en la necesidad de identificar el derecho segun las intencio-
nes de sus creadores. El rol de la autoridad legislativa, sobre la base de la legitimidad
moral que implica actuar de modo acorde con los fundamentos del rule of law, es es-
tablecer las reglas juridicas, modificando el estatus normativo de las conductas, como
respuesta a las que considera las mejores razones. Si la autoridad cumple de manera
adecuada con este rol en la realizacién del rule of law, su actuacién constituye la base de
la aceptacién de su valor por los demds participantes, a partir de la cual estos asumen
sus roles especificos.

VII. Conclusiones

Considerando los propdsitos especificos de una autoridad legislativa y el origen de la
actitud interpretativa en las instancias concretas de comunicacién de sus enunciados
normativos, la creacién e interpretacién del derecho legislado deben ser entendidas
como actividades que forman parte de una misma préctica colaborativa. En este trabajo
se ha mostrado que ciertos agentes, cuyas posturas estin unificadas por el ideal del ru/e
of law, tienen razones morales para involucrarse en dicha colaboracion. Estas razones
refieren a la moral externa (critica), que posibilita entender al r#le of law (en su versién
sustantiva) como una moral interna de la practica juridica, que conecta las normas del
derecho con fines valiosos. Mientras el orden juridico cumpla con los requisitos mini-
mos de justicia, desde el punto de la agencia moral auténoma, y las autoridades legis-
lativas satisfagan la expectativa de que legislaran respondiendo a razones compartidas,
relativas a la estructuracién del mundo social comun, existe, para los involucrados en la
préctica juridica, la obligacién moral de identificar el contenido del derecho legislado
acudiendo a las intenciones de sus creadores.
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Notas

Sigo aqui la distincién analitica entre enunciados normativos (disposiciones), como ob-
jeto de la interpretacién, y normas (contenido de los enunciados normativos), como su
resultado. Esto no hace referencia a dos categorias ontoldgicas diferentes sino a que la
norma es la disposicién interpretada (Guastini, 2014, pp. 77-79). Tomar en cuenta esta
distincién no implica, sin embargo, la asuncién de una concepcidn escéptica pues es com-
patible con la existencia de criterios objetivos de correccién de las interpretaciones. Y,
también, con que la accidn de interpretar se oriente a la busqueda de un criterio “ideal”
de conducta, como un contenido expresado en los enunciados normativos, considerados
como actos de habla (Asgeirsson, 2020, p. 27). Tampoco requiere avalar la omnipresencia
de la actitud interpretativa en la prictica juridica, dado que hay innumerables instancias
de aplicacién del derecho donde el contenido de los enunciados normativos es claro y la

accién intencional de interpretar no resulta requerida (Marmor, 2014, p. 108).

La tesis es normativa porque no pretende explicar lo que, de hecho, hacen los intérpretes
sino mostrar que su postura, como agentes involucrados en la prictica juridica, presupone
una obligacién moral, con condiciones y alcance determinados. Como todo argumen-
to, incluye supuestos: una concepcién cognoscitiva moderada de la interpretacién, una
categorizacién del derecho como artefacto o realidad social construida y una metaética
objetivista (aunque no absolutista ni necesariamente realista). Por tanto, queda fuera de
mis propdsitos (bajo las posibilidades que brinda el espacio de un articulo) discutir las
concepciones iusrealistas o escépticas de la interpretacién (que rechazan el cognosciti-
vismo y no tienen un propdsito prescriptivo), las interpretativistas (que no conciben al
derecho como un sistema normativo artificial y asumen la ubicuidad de la interpretacién)
y el escepticismo moral. El desarrollo se dirige a mostrar c6mo, a la hora de interpretar
los enunciados normativos de fuente legislativa: (1) el intencionalismo, en tanto concep-
cién cognoscitiva, es preferible al textualismo; (2) la postura normativa del intérprete se
caracteriza de la mejor manera como una obligacién moral directa; (3) la moral positiva o
convencional es insuficiente para dar cuenta de esa obligacién; (4) la moral critica, desde

un enfoque constitutivista que se basa en el valor como nexo normativo del rule of law
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(entendido de manera sustantiva), puede justificarla.

3 La caracterizacién del derecho de las fuentes sociales como un artefacto implica que no
puede concluirse, de su mera identificacién, la existencia de una obligacién moral de obe-

decertlo (véase Bix, 2018, pp. 164-166).

4 Sin embargo, aclara Ehrenberg, esta asimetria no legitima ninguna teorfa interpretativa
en particular; es consistente con teorfas que ponen un fuerte énfasis en las intenciones de
los creadores y también con aquellas que relativizan o ignoran dichas intenciones (Ehren-

berg, 2018, p. 187).

) En casos como este, el legislador se distancia ptblicamente del propésito de la legislatura
y afirma ocupar su banca para realizar otros fines politicos, como dar notoriedad a deter-

minada causa o ideologfa.

6 Francesca Poggi ha criticado la aplicacién del modelo conversacional a la interpretacién
del derecho, abordando las multiples dificultades que plantea la extension del principio
colaborativo de Grice a los contextos normativos en general y juridicos en particular.
Poggi acepta que el principio de colaboracién puede -con muchos ajustes- extenderse de
los contextos asertivos a los normativos. Sin embargo, cuestiona su aplicacién a la inter-
pretacion juridica de textos autoritativos por la ausencia de una expectativa general de
que las méximas de la conversacién serdn acatadas (Poggi, 2016; 2020, p. 330). La autora
ofrece tres argumentos para ello: la naturaleza conflictiva de la préctica juridica; la ausen-
cia de una intencién legislativa propiamente dicha; la opacidad del contexto de la futura
interpretacidn, que siempre es indeterminado y, en consecuencia, debe ser reconstruido
(Poggi, 2016, pp. 244-246). El argumento decisivo es el primero, ya que los demds son
variantes o implicaciones de este (los intereses conflictivos de los legisladores a la hora de
formar una intencién conjunta y de los intérpretes al momento de reconstruir el contex-
to). Lo relevante aqui es que Poggi no pretende afirmar la imposibilidad conceptual de
una interpretacion intencional de la legislacién, sino que, como una cuestién de hecho,
la préctica juridica no incluye una aceptacion generalizada del principio de cooperacién.
Por tanto, como ella misma parece plantearlo, su andlisis no afecta las propuestas norma-
tivas, segun las cuales los jueces y otros intérpretes deberfan seguir las mdximas conversa-
cionales, aunque de hecho no lo hagan (Poggi, 2016, p. 244). La propia autora propone
un modelo normativo que serfa valido para un tipo especifico de interpretacién intencio-
nal: la del derecho contractual. Alli, con base en la exigencia de la buena fe impuesta en

general por los ordenamientos, argumenta sobre la existencia de un deber de las partes de
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interpretar colaborativamente, en funcién del interés comiin en el entendimiento mutuo,
que de hecho puede ser derrotado por los intereses econdmicos conflictivos de los contra-

tantes (Poggi, 2020, p. 346).

Este ideal de objetividad implica una actitud desinteresada, es decir, no estratégica, para
identificar el contenido del derecho, lo que puede atribuirse, de modo paradigmatico,
a la funcién judicial, pues resulta inherente a sus condiciones de legitimidad y (aunque
esto puede ser més discutible), también a la dogmitica o doctrina. No es necesario, por
supuesto, que las partes en un juicio asuman realmente esa actitud, pues los intereses que
definen sus roles son estratégicos y adversariales. Sin embargo, necesitardn presentar sus
pretensiones y argumentos presuponiendo un ideal de objetividad. Seria absurdo fundar
una interpretacion de los enunciados juridicos en la propia conveniencia de que la norma

que resuelve el caso sea X.

Aunque la distincidn entre el derecho que es y el que debe ser es el lema central del posi-
tivismo juridico, no es incompatible con el tipo de antipositivismo que postula la teorfa
del derecho natural, al menos en la versién de Finnis. Para dicho autor, el razonamiento
juridico se diferencia de la reflexién moral porque, en parte, es de tipo técnico, y requie-
re identificar estdndares que son producto de decisiones humanas, que tienen como fin
especifico la resolucién de disputas. El rol distintivo de la ley es establecer reglas y definir
sus términos, con suficiente claridad como para hacer la mayoria de las disputas juridicas
“casos fciles”, proporcionando a ciudadanos, jueces y abogados una especie de algoritmo
para determinar los cursos de accién juridicamente correctos e incorrectos (Finnis, 1992,
p- 142). Lo tipico del iusnaturalismo es que esa técnica o instrumento humano se concibe
al servicio de un propésito moral definido, referido a la responsabilidad de las autorida-
des de asegurar a la comunidad ciertos bienes basicos, lo que hace relevantes las razones

morales en cualquier instancia de decision préctica.

Tal como se desprende de la nota anterior, aunque antipositivista por dar relevancia a los
hechos morales en el concepto de derecho, la teorfa del derecho natural es compatible con
considerar los estdndares producidos por las fuentes sociales como un sistema normativo
débil.

Algunos autores defienden la tesis de que la mejor respuesta al problema de la normati-
vidad del derecho es concebir la obligacién juridica como proveyendo exclusivamente
razones prudenciales para la accién (véase Himma, 2018, p. 70). Pero esta explicaciéon
no da cuenta de por qué cada agente deberfa determinar el contenido de los enunciados

normativos por razones distintas de sus propios intereses prudenciales. Por tanto, no per-
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mite caracterizar un rol interpretativo, que pueda considerarse colaborativo entre distin-
tos agentes, en cuanto a la busqueda de criterios objetivos de valoracién de las conductas.
Esto no elimina la posibilidad de una ampliacién conceptual del rango de los intereses del
agente hasta incluir consideraciones que impliquen valorar los intereses de otros. En este
sentido, se puede considerar la relevancia moral de acciones que, aunque estén motivadas
por algo que el propio agente valora, se orienten a la realizacién de cosas buenas con in-
dependencia de esta perspectiva (véase Williams, 1976, pp. 65-69). Esta ampliacién del
concepto de autointerés relativiza la dicotomia “prudencial/moral” en las razones para la

accién. Esa es la postura de Raz, a la que se hace referencia en la seccién VI de este trabajo.

11 Lo que no determina que las razones morales tengan que ser absolutas; basta que sean
concluyentes con respecto a acciones especificas. Es caracteristico del punto de vista mo-
ral, como una condicién del cumplimiento de su rol de guia de la conducta en el contexto
de requerimientos normativos de diversas fuentes, el reconocimiento de la necesidad de
moderar sus propias demandas, conciliando las razones neutrales al agente, que favorecen
el altruismo, con los requerimientos del propio interés y la parcialidad (Nagel, 1986, p.

159).

12 Esto no quiere decir que haya identificacién conceptual o continuidad necesaria entre la
interpretacion y la decisién judicial. Hay casos donde los jueces no necesitan interpretar
pues ya tienen certeza de lo que requiere el derecho. También puede ocurrir que los de-
cisores se aparten de su propia interpretacién y decidan modificar el derecho segun sus

convicciones morales o politicas (véase Bulygin, 2004, pp. 23-24).

13 La doctrina participa en la modelacién de los hechos juridicos, en tanto se ocupa no solo
de la determinacién del contenido de los enunciados de las fuentes sociales, sino también
de la elaboracién o construccién de normas nuevas. Esto supone tanto la sistematizacion,
ordenacién y conceptualizacién del derecho, como su adaptacion a exigencias de justicia
y la correccién de defectos légicos o axiolégicos (Nunez Vaquero, 2014, p. 248; Guastini,
2016, pp. 370-371). No obstante, la legitimacion de la actividad dogmadtica o doctrinaria,
como parte de una préctica juridica comprometida con el valor de la objetividad, presu-
pone la actitud de comprender y expresar el derecho que la autoridad legislativa quiso

establecer, de modo fiel a los propésitos comunicativos de ella.

14 Esta postura supone una versién de la tesis de la unidad de la razén prictica segun la

cual, la moral, como sistema normativo robusto, debe proporcionar la justificacién del
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derecho como sistema normativo formal. Se basa en que la relevancia practica del derecho
(que hace a su identificacién a partir de hechos sociales) depende, en parte, de las razones
normativas robustas que legitiman la autoridad politica. Lo que implica que la delimita-
cién conceptual de la naturaleza del derecho no es solo descriptiva, sino que estd profun-
damente entrelazada con problemas sustantivos de filosoffa moral y politica (Plunkett,
2019, pp. 121-122). Es una versién débil ya que no requiere que las exigencias de la moral
provean razones absolutas (véase nota 11). Si se toma como una tesis metaética, que im-
pone un requisito de unidad sistemdtica a toda concepcidn normativa, resulta compatible
con un razonamiento “fragmentado” donde diversas cuestiones précticas encuentran su
respuesta completa en los estdndares de un sistema normativo artificial como el derecho.
Un tipo de razonamiento segtin el cual, en una situacién valorada por dichos estindares,
puede estar justificado hacer algo diferente de aquello que lo estaria consideradas todas
las circunstancias (véase Redondo, 1996, pp. 244-248). Si buscamos respuestas a pregun-
tas sobre qué deberfamos hacer en sistemas normativos formales es porque encontramos
en ellos la posibilidad de satisfacer propésitos que son moralmente valiosos o al menos no

incompatibles con la moral. En la seccién VI se retoma este punto.

Esto no impide, desde luego, que quienes sostienen el escepticismo tengan sus propias
opiniones acerca de cdmo deberia ser la interpretacion, solo que estas no estan conectadas
con presupuestos sobre la valoracién moral del derecho. Un revisor andnimo me hizo

notar la pertinencia de esta aclaracion.

Raz no solo no adhiere al subjetivismo moral, sino que, en cuanto a su postura metaética,

puede ser considerado un realista (véase Raz. 1999, pp. 179-181).

Si entendemos la tesis de la intencién minima como la prescripcidn, implicada por el va-
lor moral que atribuimos al derecho, de identificar su contenido usando las convenciones
interpretativas prevalentes al momento de la promulgacién, esta tiene consecuencias en
los métodos legitimos de interpretaciéon. Como ha sefialado Gaido, por un lado, se exclu-
ye al interpretativismo (la lectura moral del texto); por otro lado, la “construccién” del
contexto de la interpretacién requiere considerar solos los hechos relativos al momento
en que ley fue aprobada. Asimismo, para asegurar una efectiva colaboracién con el le-
gislador a la hora de controlar el contenido de los enunciados normativos, solo resultan
aceptables aquellas convenciones interpretativas que proveen por anticipados criterios

para resolver sus inconsistencias (Gaido, 2021, pp. 404-405).

Esta caracterizacién de la agencia préctica es constitutivista, en tanto da cuenta de las
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razones normativas en términos de las propiedades constitutivas de la actitud de valorar
(véase Smith, 2018, pp. 371-372). Como tal es incompatible con una metaética realis-
ta que afirme la existencia de verdades morales con independencia de las valoraciones
(actuales o idealizadas) de cualquier agente prictico. Sin embargo, es compatible con
versiones del realismo que acudan a otras formas de justificar la verdad moral. Por e¢jem-
plo, Korsgaard considera que su versién del constitutivismo es una forma de realismo

procedimental (1996, pp. 36-37).

19 El vinculo de la actitud de valorar con las razones para la interpretacion intencional que
planteo, implica una conexién entre el derecho y la moral, a partir de la funcién instru-
mental que el primero tiene para el camplimiento de propdsitos humanos que asumimos
como valiosos. En ese sentido, para un agente moral involucrarse en la préctica juridica
implica atribuirse a sf mismo un valor, por el hecho de cumplir un rol con un propédsito
especifico que justifica realizar determinadas acciones. La moral no gobierna directamen-
te esas acciones, sino que opera como la fuente tltima de validacién o supervisién de los
roles que proporcionan razones para la accidn, como una suerte de identidad prictica
necesaria (Korsgaard, 2009, 20-23). Teniendo en cuenta una distincién que plantea Re-
dondo, esta conexidn es ideal o justificativa y no interpretativa, pues lo que se afirma no es
que las normas juridicas deban ser identificadas a través del razonamiento moral sino, por
el contrario, la obligacién moral de interpretar indagando las intenciones de la autoridad

legislativa (véase Redondo, 2005, p. 56).

20 Atendiendo al comentario de un drbitro andnimo, utilizo la expresién inglesa rule of law
porque no existe un equivalente perfecto en el idioma castellano y es la mds adecuada
para marcar las diferencias entre dos grados de desarrollo de un mismo ideal (rule of law
y rule by law). Aunque la traduccién mds frecuente es “estado de derecho’, también se
emplean otras como “imperio de la ley” (Laporta, 2007) y “gobierno de la ley” (Celano,
2022), que considero preferibles porque captan mejor la idea de que la virtud de la prac-

tica juridica requiere el predominio de una fuente especifica, la legislacion.
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