=y

1GA

S

€S

A

| U3
e
b e S

/04/

AUTO
& o,

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO CUARTO

LENGUAIJE Y LEY PENAL

1. PRESENTACION DE LA CUESTION

Nuestro proposito en este capitulo sera abordar la relacion entre
derecho (entiéndase, disposiciones juridicas) y lenguaje. A partir
de H. L. A. Hart,!'s# la ciencia juridica contemporanea ha insis-
tido en que ciertos problemas recurrentes en el derecho no son
mas que instancias de problemas lingiiisticos genéricos, lo que se
ha traducido en un creciente interés de juristas y iusfilésofos por
cuestiones de filosofia del lenguaje.!s

Aunque se trata de un topico sumamente explorado por la teo-
ria del derecho, su estudio en esta sede se justifica, por la escasa
atencion que, con alguna notable excepcion, ha recibido en el
campo del derecho penal y en el de las garantias de la legalidad
penal, en particular. Este capitulo es, en ese sentido, instrumental
para entender el discurso sobre la /ex certa —especificamente,
del mandato de determinacion, cuyo estudio nos ocupa— desde
una perspectiva analitica. Por tal razon, quien se encuentre fami-
liarizado con la teoria juridica contemporanea encontrara trivia-
les la mayoria de las reflexiones que conforman este apartado; en
todo caso, reiteramos que no ha sido nuestro propdésito profundi-
zar en los temas propios de ese ambito, sino proyectarlos al tema
objeto de nuestro trabajo.

158 Hart, H. L. A., The concept of law, Oxford Universiy Press, 1961.
159 Alonso, Juan Pablo, Interpretacion de las normas y derecho penal, pro-

logo de Julio E. S. Virgolini y Eugenio Bulygin, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2006, p. 43.

81


www.juridicas.unam.mx

82 ENRIQUE INZUNZA CAZARES

La aproximacién analitica para este caso resulta, nos parece,
sencillamente obligada. Si hay un tema que no puede ignorar la
relacion existente entre disposiciones juridicas y lenguaje es el de
la certeza de la ley punitiva; bien visto, es éste el supuesto cons-
titucional de mayor concernencia en el asunto, si consideramos
que la ratio del mandato de determinacion es que las leyes de
contenido sancionador sean redactadas usando un lenguaje claro,
preciso y comprensible, que permita a sus destinatarios discernir
cuales son las conductas prohibidas y cuales quedan exentas de
esa calificacion.

Atendiendo a la teorizacion de Luigi Ferrajoli (sobre la que
volveremos infra) este mandato —que él denomina “principio de
estricta legalidad penal”— puede ser caracterizado como

...una regla semantica metalegal de formacion de la lengua legal
que prescribe al legislador penal: a) que los términos usados por
la ley para designar las figuras de delito sean dotados de extension
determinada, por donde sea posible predicar su uso como predica-
dos “verdaderos de los” hechos empiricos por ellos denotados; b)
que con tal fin sea connotada su intension con palabras no vagas
ni valorativas, sino lo mas claras y precisas posible; ¢) que, en
fin, sean excluidas de la lengua legal las antinomias semanticas
o cuando menos que sean predispuestas normas para su solucion.
De ahi se sigue, conforme a esta regla, que las figuras abstractas
de delito deben ser connotadas por la ley mediante propiedades
o caracteristicas esenciales idoneas para determinar su campo de
denotacion (o de aplicacion) de manera exhaustiva, de forma que
los hechos concretos que entran alli sean denotados por ellas en
proposiciones verdaderas, y de manera exclusiva, de modo que
tales hechos no sean denotados también en proposiciones contra-
dictorias por otras figuras de delito connotadas por normas con-
currentes. 0

Atnese a lo anterior la razon de orden general que deriva de
la existencia de una dependencia congénita entre el derecho y el

160 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 18, p. 121.
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lenguaje, lo que torna mas que razonable que quien haya de es-
tudiar el fendomeno normativo en cualquiera de sus expresiones
deba informarse de las caracteristicas y las funciones lingiiisti-
cas, para precaver las consecuencias que necesariamente importa
el que las disposiciones juridicas —y los discursos que se refie-
ren a ellas— se expresen por medio del lenguaje.

A pesar de su obviedad y sencillez, no siempre se repara lo
suficiente en este hecho elemental, en lo cual no pocas veces se
suele encontrar el origen de alambicadas discusiones que, cuan-
do son vistas con cuidado, terminan revelandose como puras dis-
putas terminologicas y desacuerdos de palabras. Lo dicho nos
lleva a recuperar como valida para nosotros la observacion hecha
en el terreno de la filosofia en el sentido de que “los aspectos de
las cosas mas importantes suelen estar ocultos por su simplicidad
y cotidianeidad”,'s! y que no son pocos los problemas que se sus-
citan cuando el lenguaje “sale de vacaciones”.!62

Servirse del lenguaje es, en todo caso, una necesidad inheren-
te para lograr la comunicacion del mensaje normativo, esto es,
guiar la conducta de las personas prohibiendo u ordenando; para
que los sujetos normativos puedan ajustar su comportamiento a
la conducta constitutiva del deber juridico, es preciso que exista la
posibilidad de captar el significado cognoscitivo de las formula-
ciones lingliisticas a través de las cuales son expresadas las nor-
mas juridicas.!®> Como correctamente sefiala Alonso:

...la legislacion es un acto comunicativo que posee las caracteris-
ticas basicas de cualquier otro acto lingiiistico, caracteristicas que
permiten la satisfaccion de ciertas necesidades comunicativas de

161 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones filosdficas, trad. de A. Rossi,
Meéxico, UNAM, 1967, p. 35.

162 Carri6, Genaro, R. y Rabossi, Eduardo, “La filosofia de John L. Austin”,
nota preliminar a la version castellana de How to Do Things with Words (Como
hacer cosas con palabras. Palabras y acciones, trad. de Genaro R. Carri6 y
Eduardo A. Rabossi, Buenos Aires, Paidos, 1971, p. 11).

163 Gomez, Astrid y Bruera, Olga Maria, Andlisis del lenguaje juridico, Uni-
versidad de Belgrano, 2000, p. 80.
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la legislacion: las normas se dictan con el propdsito de que de-
terminadas personas se comporten de determinada manera, y un
presupuesto basico de este propdsito es que los destinatarios com-
prendan qué es lo que de ellos se desea; de alli que los legislado-
res dicten las normas en el lenguaje natural (idioma) compartido
por los destinatarios de las mismas.!64

Concebir a la legislacion bajo la anterior tesitura implica que
puede ser analizada bajo un perfil semidtico,!®5 aproximacion
que, en palabras de Claudio Luzzati, se justifica debido a que

El lenguaje juridico a menudo soporta el peso de responsabilida-
des que no son suyas. Algunos le atribuyen un rigor que no tiene.
Otros no le reconocen el rigor que tiene. Los primeros le hacen
cargar con la responsabilidad de las decisiones discrecionales de
los intérpretes, asegurando errébneamente que cada problema ju-
ridico admite una unica solucion lingiiisticamente y logicamen-
te necesaria. Los segundos niegan la existencia de vinculos y de
compromisos aun en aquellos casos en los cuales las normas es-
tarian en grado de guiar los comportamientos humanos con una
relativa seguridad, afiadiendo a una pretendida incertidumbre ge-
neralizada del lenguaje normativo la responsabilidad de la propia
decision de ignorar los usos lingiiisticos consolidados. %6

II. EL ESTUDIO DEL DERECHO COMO LENGUAIJE

Los estudios de lenguaje y derecho tienen una larga tradicion
que, modernamente, se nutre de trabajos de Wittgenstein!¢’ y

164° Alonso, Juan Pablo, op. cit., nota 159, p. 43.

165 Luzatti, Claudio, “Teoria del diritto e ‘scienza della legislazione™”, No-
mografia. Linguaggio e redazione delle leggi (a cura di Paolo di Lucia), Milan,
Giuffre, 1995, pp. 87 y ss.; también en Luzatti, Claudio, L interprete e il legis-
latore. Saggio sulla certezza del diritto, Milan, Giuffre, 1999, pp. 563 y ss.

166 Luzzati, Claudio, La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio
giuridico, Milan, Giuffre, 1990, p. XI.

167 Ludwig Wittgenstein, el enigmatico filosofo de vida novelesca, fue, sin
lugar a dudas, uno de los pensadores mas influyentes del siglo pasado. Se sue-
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Austin,!®8 a partir de los cuales la afirmacion de la naturaleza
lingiiistica del derecho se convirtié en un lugar comun de la es-
peculacion juridica y filosofica.!® Esta centralidad del lenguaje
en la reflexion contemporanea, caracterizada en la filosofia como
el “giro lingiiistico”,'” encontr6é una amplia resonancia en el &m-
bito juridico.

Por razones que resultan obvias, el nuestro ha sido campo fér-
til para este giro, pues como ha escrito Vernengo:

Que el derecho, entendido como las pautas obligatorias impuestas
por las autoridades politicas, como un conjunto de normas, estu-
viera estrechamente relacionado con algun lenguaje era cosa admi-
tida y obvia. Al fin y al cabo, al contar todos los Estados modernos
con un derecho escrito, y no ya con la vaga referencia a un derecho
natural o positivo en el que sélo podia creerse por un acto de fe o
por una supuesta actividad de la razon, o una costumbre inasible
representada quizas en los folios de antiguas decisiones, exigian
que se atendiera a los aspectos lingiiisticos de los textos legales.
De alguna manera, el derecho se encarnaba en esos textos y, por
consiguiente, en cuanto datos primariamente lingiiisticos corres-
pondia atender a los aspectos caracteristicamente lingiiisticos.!7!

le hablar de un primer y de un segundo Wittgenstein, aludiendo con ello a la
diferencia diametral existente entre sus posturas primigenias, plasmadas en el
Tractatus logico-philosoficus, y las de su obra de publicacion postuma Inves-
tigaciones filosdficas; ambas se tienen como puntos de partida de dos distintos
enfoques sobre el lenguaje y el mundo.

168 Carrio, Genaro R. y Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 162.

169 En el mundo clasico, especialmente entre los griegos, las cuestiones lin-
giifsticas tuvieron un lugar destacado, siendo paradigmatico en este sentido el
Cratilo en los Didlogos de Platon. Un panorama de ello puede verse en Laclau,
Martin, “Aproximaciones filosoficas al lenguaje”, Anuario de Filosofia Juri-
dica y Social, nim. 14, Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 9-24.

170 Ta caracterizacion pertenece a Rorty, Richard, El giro lingiiistico. Difi-
cultades metafilosoficas de la filosofia lingiiistica, trad. de Gabriel Bello, Bar-
celona, Paidos, 1990.

171 Vernengo, Roberto J., “El discurso del derecho y el lenguaje normativo”,
Anuario de Filosofia Juridica y Social, nim. 14, Asociacion Argentina de De-
recho Comparado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p. 159.



86 ENRIQUE INZUNZA CAZARES
III. LENGUAJE NATURAL Y LENGUAJE JURIDICO

Recojo las afirmaciones siguientes, todas extraidas de impor-
tantes autores de teoria juridica: “Todo derecho... tiene por con-
dicién de existencia la de ser formulado en un lenguaje, impuesta
por el postulado de la alteridad”.!72 “La ley, en nuestros derechos
escritos, es ante todo un conjunto de enunciados formulados en
algin lenguaje natural™.!7? “El jurista no puede evitar las cuestio-
nes semanticas: las operaciones relacionadas por el jurista atafien
al lenguaje, y a cada paso ¢l debe determinar y forjar signifi-
cados, reconocer, construir o reconstruir relaciones semanticas,
sintacticas y pragmaticas”.!’ “El lenguaje del Derecho y el de la
ciencia del derecho es un lenguaje natural tecnificado”.!”s “Toda
interpretacion del derecho legislado comienza con un texto, esto
es, una formula lingiiistica escrita”.!76

172 Capella, Juan-Ramén, El derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968,
p. 28.

173 Vernengo, Roberto J., op. cit., nota 171, p. 159.

174 Scarpelli, Uberto, voz “Semantica giuridica”, Novissimo Digesto Italia-
no, 1969, t. XVI, p. 64, citado por Iturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y
sistema juridico. Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Madrid, Tecnos,
1989, p. 29.

175 Atienza, Manuel, Introduccién al derecho, México, Fontamara, 2003,
p- 19.

176 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro R. Carrio, Bue-
nos Aires, Eudeba, 1963, p. 108. También podemos citar a Carrid, Genaro R.,
“El lenguaje del derecho, esto es, el de las normas o reglas juridicas, es lenguaje
natural... Como el derecho es una técnica de control social cuyas reglas se usan
para dirigir u orientar acciones humanas concretas, sus reglas tienen que estar
formuladas en lenguaje natural o ser definibles en palabras pertenecientes a
este Ultimo” (Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
p. 135); Gomez, Astrid y Bruera, Olga Maria, “Las expresiones normativas
(Constitucidn, leyes, sentencias judiciales, etcétera) constitutivas del orden ju-
ridico estan formuladas en términos provenientes del lenguaje natural” (4nd-
lisis del lenguaje juridico, Buenos Aires, Universidad de Belgrano, 2000, p.
79); Tarello, Giovanni, “Las reglas normativas deliberadas, esto es, puestas e
impuestas por alguno, son, precisamente, positivas: derecho positivo (ius posi-
tivum) es, también, etimoldgicamente, el derecho que es puesto o impuesto...
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De las opiniones transcritas se obtiene una coincidencia: que
el lenguaje juridico tiene como insumo al lenguaje natural, esto es,
al mismo lenguaje que las personas usamos ordinariamente, escrita
u oralmente, para comunicarnos. El espafiol, el inglés, el francés,
etcétera, son todos ellos lenguajes naturales, emplean el lenguaje
juridico y, por necesaria consecuencia, el lenguaje natural, los
legisladores en la creacion de las normas juridicas; de la misma
manera, los juristas nos valemos de ¢l para “explicar” el derecho
legislado, y no otra cosa hacen los jueces al momento de aplicar-
lo a la resolucidn de casos concretos.

El lenguaje juridico tiene, sin embargo, un grado de artificiali-
dad que no lo hace completamente asimilable al lenguaje comun.
Todos sabemos que existe una jerga compuesta de innumerables
términos que usan predominantemente quienes se ocupan del de-
recho en cualquiera de sus manifestaciones.!”” Muchos de estos

La posicion de reglas deliberadas no puede acontecer si no es mediante mensa-
jes lingiiisticos aptos para llegar a aquellos a quienes estan dirigidos” (Cultura
politica y politica del derecho, trad. de Isidro Rosas Alvarado, México, Fondo
de Cultura Economica, 1995, pp. 141-144); Nino, Carlos Santiago, “Los jueces,
en los estados modernos, enfrentan generalmente normas promulgadas a través
de un lenguaje y, en la inmensa mayoria de los casos, de un lenguaje escrito...
Los legisladores utilizan un lenguaje natural, como el castellano, hablado por
sus subditos, ya que generalmente estan interesados en comunicar sus direc-
tivas en la forma mas eficaz posible, lo cual obviamente no conseguirian si
emplearan un idioma extranjero o un lenguaje privado... La formulacion de las
normas utilizando un lenguaje corriente hace que la expresion de la intencion
del legislador se encuentre limitada por los defectos que presentan los lenguajes
naturales” (Introduccion al andlisis del derecho, Barcelona, Ariel, 2003, pp.
246 y 247); Hassemer, Winfried, “Leyes, concretizacion de las leyes en la ju-
risprudencia y la Dogmatica juridica, e interpretacion y aplicacion de sus textos
en las sentencias judiciales y en la critica sobre estas decisiones: todo ello es
lenguaje” (“;Palabras justas para un derecho justo? Sobre la interdiccion de la
analogia en el derecho penal”, trad. de José Zafra, en Persona y Derecho. Re-
vista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y Derechos Humanos,
Pamplona, nim, 35, 1996, p. 143).

177 Esta caracteristica ha merecido la critica jocunda pero certera de las letras
universales; al respecto, Jonathan Swift en los Viajes de Gulliver (parte cuarta,
capitulo V), hablando de los juristas, ha escrito que: “...esta sociedad cuenta
con una jerizonga o jerga particular que ningtin otro particular puede entender
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términos han sido creados por la ciencia juridica y carecen de
cualquier sentido en areas ajenas a dicho ambito. En virtud de esta
constatacion, Iturralde Sesma califica al lenguaje juridico como
un lenguaje especial, con la cual dicha autora connota la relacion
existente entre el lenguaje comun y lenguaje legislativo:

Dicha relacion podemos formularla sefialando que, de un lado,
los términos en que se encuentran formulados los textos legales
tienen su fundamento, tanto semantico como sintactico, en el len-
guaje comun, y, de otro, que aquéllos incluyen una terminologia
especificamente juridica, de manera que el lenguaje legislativo va
convirtiéndose progresivamente en un lenguaje tecnificado.!”®

En nuestro caso, nos parece mas apropiado caracterizar al len-
guaje juridico como “lenguaje natural con términos técnicos”.!7

Antes de proseguir conviene precaver que la expresion “lengua-
je juridico” es usada en mas de un sentido, con significados que
no son equivalentes. En un primer sentido de “lenguaje juridico”
se refiere al lenguaje que expresa proposiciones normativas, esto
es, a proposiciones tales como las contenidas en el articulo 14 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el arti-
culo 26 del Cédigo Penal de Sinaloa o cualquier otra disposicion
juridica. En un segundo sentido, con “lenguaje juridico” se refiere
al lenguaje que expresa proposiciones juridicas acerca de las nor-
mas juridicas.!8® Al primer sentido con que se emplea la expresion

y en la que todas sus leyes han sido escritas, y que los abogados se cuidan muy
bien en multiplicar”.

178 Tturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico. Cuestiones
relativas a la aplicacion de la ley, Madrid, Tecnos, 1989, p. 31.

179 Guibourg, Ricardo et al., Introduccién al conocimiento cientifico, Bue-
nos Aires, Eudeba, 2004, p. 22.

180 Ferrajoli ha delineado una “semantica de la teoria del derecho” en la que
distingue entre dos modelos basicos: el normativismo y el realismo; el primero
de ellos asume a las normas juridicas como los “hechos observados” de la teoria
del derecho, y el segundo a los fenomenos juridicos, entendiendo por éstos a “los
comportamientos de los seres humanos con relacién a un determinado sistema
de derecho positivo y el modo en que éste concretamente funciona”, vinculados
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Wréblewski'8! lo denomina: “lenguaje de la ley”; al segundo, “len-
guaje de los juristas” (abogados, doctrina, jueces, etcétera).

Ferrajoli, de manera similar, reserva la expresion “lenguaje ju-
ridico” tinicamente para denotar lo que los operadores juridicos
dicen acerca de las normas juridicas, y emplea la de “lenguaje
normativo o legislativo” para el que expresa las proposiciones
normativas propiamente tales; este tltimo constituye el lenguaje
objeto del primero.

IV. LAS FUNCIONES O USOS DEL LENGUAJE

El lenguaje posee una gran riqueza significativa, y no sélo
transmite descripciones, sino también emociones, érdenes u otros
mensajes.'s2 El “segundo Wittgenstein” puso de relieve esta parti-
cularidad al negar la posibilidad de un lenguaje univoco y acaba-
do, como ¢l mismo lo habia preconizado en el Tractatus logico-
philosophicus, y sehalar la existencia de innumerables géneros
diferentes de empleo de los “signos”, “palabras” y “oraciones”.

Entre las posibilidades lingiiisticas enunciadas por Wittgens-
tein estan el dar 6rdenes, describir un objeto por su apariencia o
sus medidas, informar sobre un suceso, especular acerca de un
suceso, elaborar y poner a prueba una hipotesis, presentar los re-
sultados de un suceso mediante tablas y diagramas, construir una
teoria, actuar en teatro, cantar a coro, adivinar acertijos, hacer
una broma y contarla, resolver un problema de aritmética practi-

a dos tipos de verdad (factual y juridica) y a la distincion entre “lenguaje fac-
tual” (que expresa proposiciones que refieren hechos), “lenguaje juridico” (que
expresa proposiciones juridicas acerca de las normas juridicas) y “lenguaje nor-
mativo o legislativo” (que expresa proposiciones normativas), donde el ultimo
constituye el lenguaje objeto del segundo, y éste, a su vez, lo constituye respecto
del primero. Véase Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, trad.
de José Juan Moreso et al., México, Fontamara, 2004, pp. 17 y ss.

181 La cita de Wroblewski y la idea de ubicar nuestro interés en el rubro del
“lenguaje de la ley” provienen de Iturralde Sesma, Victoria, op. cit., nota 178,
pp- 30y 31.

182 Guibourg, Ricardo et al., op. cit., nota 179, p. 21.
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ca, traducir de un lenguaje a otro, suplicar, agradecer, maldecir,
saludar, rezar.!83

Los logicos y filosofos del lenguaje dividen las funciones o
usos del lenguaje en tres categorias generales:!84 descriptiva o in-
formativa, expresiva o emotiva, y prescriptiva o directiva.

1. Funcion descriptiva o informativa

Este uso del lenguaje tiene como objetivo comunicar informa-
cion acerca de ciertos fendmenos o estados de cosas; dentro de
ello se incluyen, por supuesto, las disposiciones juridicas. Esta
funcién se despliega de manera general a través de aserciones
que pueden ser calificadas de verdaderas o falsas. Si digo que el
punto de ebullicion del agua se alcanza a los 100 grados centigra-
dos, tal afirmacion puede ser confirmada o desmentida sometien-
do el agua a dicha temperatura; si afirmo que el homicidio agra-
vado por razon del parentesco con el sujeto pasivo se encuentra
previsto y sancionado en el articulo 138 del Cédigo Penal para el
Estado de Sinaloa, tal aseveracion puede ser demostrada o con-
futada, en funcion de si efectivamente dicho numeral del Codigo
Penal contempla y sanciona la conducta de referencia. Se trata,
como puede advertirse, del uso del lenguaje que prevalece en la
ciencia y en cualquier actividad de la vida ordinaria que se pro-
ponga explicar hechos.!8s

2. Funcion expresiva o emotiva

Con las palabras no solamente referimos descripciones de co-
sas o fendmenos, sino que a menudo las empleamos para comu-

183 Copi, Irving M., Introduccion a la légica, 4a. ed., trad. de Néstor Alberto
Miguez, Buenos Aires, Eudeba, 2005, p. 48.

184 Seguimos a Copi, Irving M., op. cit., nota 183, pp. 48 y ss., asi como a
Carrid, Genaro R., op. cit., nota 176, pp. 19 y ss.

185 Carri6, Genaro R., op. cit., nota 176, p. 19, y Guibourg, Ricardo et al., op.
cit.,nota 179, pp. 67 y 68.
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nicar aspectos y situaciones de nuestra existencia en un plano
bastante alejado al de “hacer ciencia” o de “explicar hechos”, in-
cluidos desde luego hechos con relevancia juridica. En este sen-
tido, empleamos el lenguaje para expresar sentimientos o emo-
ciones y exteriorizarlos con alguna finalidad o por puro placer
estético. La poesia es el campo de uso por antonomasia de la
funcién expresiva del lenguaje. Las proposiciones que se formu-
lan usando el lenguaje bajo esta funcidén no son susceptibles de
ser sometidas a juicios de verdad, sino, a 1o sumo, a valoraciones
estéticas.

La oracion “El arbol seco no cobija, el grillo canta monocorde,
la estéril piedra no mana agua”, de Tierra Baldia de T. S. Eliot,
no pretende formular una proposicion acerca de la constitucion
del arbol, de lo mondtono que resulta el canto del insecto ni de
las propiedades de la piedra, sino suscitar una emocion, mover-
nos a imaginar una atmosfera o un estado de animo; no puede,
por ende, ser falsada, sino a lo sumo enjuiciada desde el punto de
vista de su pertinencia estética.

Las disposiciones juridicas, en cambio, no tienen como pro-
posito hacer poesia,!sé ni literatura; no se escriben (en todo caso,
no deberian escribirse) para suscitar sentimientos, sino en pro-
sa austera y rigurosa para dirigir la conducta de las personas.
Nos cumple dejar solamente anotado, por no ser el proposito de
este apartado, que no obstante es posible observar una cierta ten-
dencia del legislador contemporaneo a imprimir una deliberada
“emotividad” a las disposiciones legales, lo cual genera graves
problemas de individualizacion y aplicacion normativa,'s” pues,

186 De cualquier forma, no resisto dejar de mencionar que Claudio Magris en
un bellisimo trabajo (“Esas leyes necesarias”, Utopia y desencanto: historias,
esperanzas e ilusiones de la modernidad, trad. de J.A. Gonzélez Sainz, Bar-
celona, Anagrama, 2001, p. 139) ha escrito que: “Los antiguos, que lo habian
comprendido ya casi todo, sabian que puede haber poesia en legislar; muchos
mitos nos dicen que los poetas fundadores fueron también los primeros legisla-
dores”.

187 Se trata de una caracteristica que suele presentarse en la denominada “le-
gislacion simbdlica”, cuyo tnico propodsito parece ser reforzar la condena social
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como constata J. M. Coetzee, “el lenguaje del derecho, cuando
trata de las emociones, es notablemente torpe”.!$8

3. Funcion prescriptiva o directiva

El lenguaje cumple una funcion directiva cuando se usa, ya
no con el propdsito de dar cuenta de alguna realidad, sino con
la finalidad de dirigir u originar ciertos comportamientos. Las
disposiciones juridicas que contienen prohibiciones y mandatos
constituyen el uso prescriptivo del lenguaje por antonomasia, y
tampoco son susceptibles de ser sometidas a juicios de verdad o
falsedad. En palabras de Ferrajoli:

...en el lenguaje juridico estan ausentes los términos como “ver-
dadero” o como “falso”: cuando estos términos comparecen
—como por ejemplo cuando se habla de las normas sobre el fal-
so testimonio o sobre el delito de falsedad— figuran de hecho
en las normas, y se refieren no a otras normas reformulables en
las correspondientes proposiciones del lenguaje juridico, sino a
los hechos de los cuales las normas hablan. Las normas, en otras
palabras, no dicen nunca (ni sirven para prescribir) que un enun-
ciado es verdadero, sino como maximo que es obligatorio o no
obligatorio decir la verdad.

La disposicion del articulo 178 del Codigo Penal Federal “Al
que, sin causa legitima, rehusare a prestar un servicio de inte-
rés publico a que la Ley le obligue, o desobedeciere un mandato
legitimo de la autoridad, se le aplicaran de quince a doscientas
jornadas de trabajo a favor de la comunidad” puede ser sometida

en torno a algin fendémeno u acontecimiento y transmitir el mensaje de que “se
esta haciendo algo” en torno del mismo.

188 Coetzee, J. M., Contra la censura. Ensayos sobre la pasién por silenciar,
trad. de Ricardo Martinez i Muntada, Barcelona, Debate, 2007, p. 46; un medu-
loso trabajo acerca del tratamiento de las emociones en el derecho puede verse
en Nussbaum, Martha, E/ ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza
v ley, trad. de Gabriel Zudanaisky, Barcelona, Katz, 2006.
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a un juicio acerca de su justicia o razonabilidad, de su correspon-
dencia con determinados valores democraticos o de su viabilidad
politico-criminal, pero carece completamente de sentido pregun-
tarnos acerca de su verdad o su falsedad, todo ello independien-
temente de que la norma cumpla o no con sus propositos.

4. Funcion operativa o performativa

John L. Austin fue quien llamo la atencion acerca de la existen-
cia de expresiones que por si mismas operan una transformacion
de la realidad, lo que equivale a “hacer cosas con palabras”.!s®
Esta funcion del lenguaje tiene especial predicamento en el am-
bito juridico, pues los jueces cuando pronuncian sus sentencias
“hacen cosas”. Carri0 ilustra este uso aludiendo al caso del testa-
dor que otorga testamento olografo, y escribe:

Instituyo como heredero universal de mis bienes a “X”, en donde
se advierte un empleo del lenguaje distinto a los mencionados
previamente, ya que dicha oracién no constituye una descripcion
de lo que el testador esta haciendo ni nada por el estilo, sino que
al formularla el testador hace algo especifico que presupone la
existencia de un sistema de reglas vigentes: esta instituyendo un
heredero.!?0

Que el acto se cumpla o no depende de condiciones estable-
cidas por las reglas en que opera, pero resulta igualmente fuera
de lugar preguntarse acerca de la veracidad o la falsedad de la
proposicion enunciada como tal. De ahi que se rescate la fina
ironia de Borges cuando en E! proveedor de iniquidades Monk
Eatsman escribe: “el juez le vaticind, con toda verdad, diez afios
de carcel”.19!

189 Carrio, Genaro R. y Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 162.

190 Carri6, Genaro R., op. cit., nota 176, pp. 20 y 21.

191 Borges, Jorge Luis, Historia universal de la infamia, Madrid, Alianza,
p- 17.
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5. Usos mixtos

Las funciones o usos del lenguaje pueden desde luego mezclar-
se y hasta superponerse. Si bien puede apreciarse cierta corres-
pondencia de las funciones del lenguaje con alguna caracteristica
gramatical que le es peculiar, de ello no resulta una relacion ab-
solutamente univoca.

Generalmente, en la funcién descriptiva nos valemos del modo
indicativo, mientras que el modo imperativo resulta especialmen-
te apropiado para la funcion directiva, y el empleo de signos de
admiracion es pertinente sobre todo en la funciéon expresiva.!®?
El enunciado del verso de T. S. Eliot “El arbol seco no cobija, el
grillo canta monocorde, la estéril piedra no mana agua”, al que
nos hemos referido antes, a pesar de su redaccion en una forma
gramatical descriptiva constituye un uso claramente expresivo del
lenguaje; la cordial expresion matinal con que saludamos al por-
tero de la oficina preguntandole “;Cémo esta usted?”” no es mas
que un saludo y no la solicitud de un informe médico. Asi, la fun-
cion que cumple el lenguaje en cada caso depende tipicamente del
contexto y de las circunstancias en que el mensaje es proferido.

V. AMBIGUEDAD, VAGUEDAD Y TEXTURA ABIERTA
1. Ambigiiedad

Una palabra es ambigua cuando tiene mas de un significado,
esto es, cuando con ella se nombra a mas de una clase de objetos.
Los autores suelen atribuir la nota de ambigiiedad a una palabra
o expresion solo cuando no se alcanza a saber en cual de los
sentidos, de entre los diversos posibles, se la esta usando, por lo
que distinguen entre ambigiiedad extracontextual y ambigiiedad
contextual.'%

192 Guibourg, Ricardo et al., op. cit., nota 179, pp. 71 y 72.
193 Alonso, Juan Pablo, op. cit., nota 159, pp. 49 y 50.
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“Titulo”, “mesa” y “banco” son ejemplos de palabras ambi-
guas. Titulo puede nombrar a la denominacion que un autor ha
dado a una obra (“Pedro Paramo” es el titulo de la novela de Juan
Rulfo), una dignidad nobiliaria (en los Estados Unidos Mexica-
nos no se concederan titulos de nobleza), al instrumento que ha-
bilita para ejercer una profesion (contar con titulo de licenciado
en derecho es requisito para ejercer la abogacia), justificacion
o razon de algo (;a titulo de qué se presenta usted en mi casa a
estas horas de la noche?), al documento juridico en el que se es-
tablece una obligacion (el pagaré es un titulo de crédito), entre
otras cosas.

El tipo de ambigiiedad que poseen las palabras recién referidas
se denomina homonimia o polisemia, y no representa, en general,
un problema lingiiistico serio, ya que el significado con que son
empleadas dentro de una expresion puede discernirse con relati-
va facilidad acudiendo al contexto de su uso.

Existen otros tipos de ambigiiedad con mayores grados de
complejidad, debido a que los significados de las palabras apare-
cen relacionados entre si. Una de ellas es el que Nino denomina
“ambigiiedad de proceso-producto”, que se da cuando uno de los
significados de la palabra se refiere a una actividad o proceso,
y el otro al producto o resultado de esa actividad o proceso.!*
Ejemplos de esta clase de ambigiiedad son las palabras “inter-
pretacion”, “ciencia”, “investigacion” y “pintura”, pues, como
indica dicho autor, si alguien dice “me encanta la pintura” puede
dudarse de si lo que le gusta es pintar o contemplar cuadros, sin
que podamos del solo contexto deducir con cual de los dos signi-
ficados ha sido empleada.

El lenguaje figurado es generador de un tipo especial de am-
bigiiedad, que consiste en el uso metaforico de las palabras. La
poesia depende completamente de esta forma de usar las pala-
bras. Si pretendiéramos leer el Romance de la pena negra'®s de

194 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 176, p. 261.
195 “Las piquetas de los gallos
cavan buscando la aurora,
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Federico Garcia Lorca ignorando la clara funcion emotiva que el
poeta granadino imprime a los versos, huelga de despojar el poe-
ma de toda sutilidad y belleza, quedaria reducido a un conjunto
de proposiciones absurdas, o en todo caso lejanas del sentido con
que el autor quiso dotarlas (decir de una sefiorita que huele “a
caballo y a sombra”, no es precisamente un cumplido). Pero en
modo alguno es el poético el unico campo del lenguaje figurado;
cuando se refiere a Margaret Thatcher, la ministra britanica de
principios de los afios ochenta, como la “dama de hierro”, de nin-
guna manera se pretende significar que su composicion fisica sea
de este metal, sino en todo caso un especial rasgo de su caracter,
o cuando se dice que un prestigiado académico es una “vaca sa-
grada”, por cierto que no se le compara con un rumiante.

Las especies de ambigiiedad por homonimia, de “proceso-pro-
ducto” y derivada del uso metaforico de las palabras, pertene-
cen al género de la ambigiiedad semantica, ya que involucran
la relacion entre los signos lingiiisticos y su significado. Cuando
un enunciado contiene una palabra ambigua dentro de su com-
posicion, es susceptible de expresar varias proposiciones, tantas
como la ambigiiedad de la palabra haga posible, todo ello sin
perjuicio de la facilidad o dificultad que entrafie dilucidar el sig-
nificado con que haya sido usada a partir del contexto.

El uso de palabras ambiguas, por consecuencia necesaria, es
fuente de ambigiiedad en los enunciados en que se emplean. Sin
embargo, no es la unica fuente de ambigiiedad de las oraciones;
puede darse el caso de que un mismo enunciado tenga varios
significados a causas de eventuales equivocidades en la conexion
sintactica de las palabras que la integran.!

cuando por el monte oscuro
baja Soledad Montoya.
Cobre amarillo su carne,
huele a caballo y a sombra.
Yunques ahumados sus pechos,
gimen canciones redondas”.
196 Nino, Carlos Santiago, op. cit., nota 176, pp. 262-264.
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Hay dos supuestos principales de ambigiiedad sintdctica: a) el
que surge del empleo de las constantes o conectivas logicas en
el lenguaje natural, y b) el proveniente de la construccion grama-
tical de las oraciones.!%’

La norma juridica que contiene el tercer parrafo del articulo
32 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es un caso inmejorable para ejemplificar la ambigiiedad sintacti-
ca que deriva del empleo de las conectivas ldgicas: “Para perte-
necer al activo del Ejército en tiempo de paz y al de la Armada o
al de la Fuerza Aérea en todo momento, o desempefiar cualquier
cargo o comision en ellos se requiere ser mexicano por naci-
miento”.

(Se requiere la nacionalidad mexicana so6lo para pertenecer al
activo del ejército en tiempo de paz, o se requiere tanto para per-
tenecer al ejército como a la armada, en ambos casos en tiempo
de paz? ;La nacionalidad mexicana se requiere “en todo momen-
to” solo para pertenecer al activo de la fuerza aérea, o también al
de la armada? ;Y en tiempos de guerra, en qué casos se requiere
contar con la nacionalidad mexicana? Como puede advertirse, la
ambigiiedad se produce por el hecho de que la disyuncion “o0” es
susceptible de tener dos sentidos: uno incluyente (vel) y otro, ex-
cluyente (auf), lo cual torna imposible determinar con exactitud
la proposicion expresada por la norma.

Ross menciona como problemas sintacticos de la interpreta-
cion los siguientes supuestos causantes de ambigiiedad: a) las
frases adjetivales; b) los pronombres demostrativos y relativos;
c) las frases de modificacion, excepcion o condicion. !9

Ejemplos del primer caso son las oraciones “No pueden im-
portarse libros y periddicos gue contengan ilustraciones indecen-
tes” y “Son ciudadanos los hombres y mujeres mayores de edad
que tengan un modo honesto de vivir”’; en ambos ejemplos nos
encontramos ante oraciones susceptibles de expresar mas de una

197 Tturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico, cit., nota
178, pp. 36y 37.
198 Ross, Alf, op. cit., nota 172, pp. 119-124.
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proposicion, segiin asumamos que los adjetivos se refieren sola-
mente a un antecedente o a ambos.

El tipo de enunciados como el que contempla el articulo 150
del Codigo Penal para el Estado de Sinaloa: “Son punibles el
homicidio y las lesiones causadas culposamente, excepto en los
casos previstos en este Codigo” son instancias de ambigiiedad
sintactica de la segunda especie. En este caso, la clausula de ex-
cepcion no deja saber con claridad cudndo son punibles el homi-
cidio y las lesiones causadas culposamente, puesto que no se cap-
ta si la condicidon excluye a (todos) los tipos de homicidio y de
lesiones que prevé el codigo (lo cual seria ciertamente absurdo,
pero ese es otro nivel de analisis) o bien excluye (s6lo) los casos
en que el propio codigo establece que los tipos de homicidio y de
lesiones no son punibles.

Por ultimo, el uso incorrecto de los signos de puntuacion es
otra de las causas generadoras de ambigiiedad, de las mas fre-
cuentes en los textos juridicos de toda indole. Ross recuerda un
caso digno de ser mencionado por concernir a un documento de
gran relevancia historica, en cuanto instituyo las bases y los or-
ganos encargados de juzgar a los acusados de cometer crimenes
en contra de la humanidad al finalizar la Segunda Guerra Mun-
dial: el Protocolo de Berlin expedido el 6 de octubre de 1945,
cuya unica finalidad fue la de reemplazar un punto y coma por
una coma del articulo 60. de la Carta del Tribunal Militar Inter-
nacional, contenida en el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de
1945.199

199 Ibidem, p. 123. El texto del precepto era el siguiente: “Los crimenes
contra la humanidad, a saber: homicidio, exterminio, esclavitud, deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, antes o
después de la guerra; o las persecuciones por razones politicas, raciales o reli-
giosas en ejecucion de o en conexion con cualquier crimen comprendido dentro
de la jurisdiccion del Tribunal, sean o no transgresiones de las leyes internas del
pais donde fueron cometidos”; y explica Ross: “En el mencionado protocolo
el punto y coma que estaba después de la palabra “guerra” fue remplazado por
una coma. La jurisdiccion del tribunal quedo asi sustancialmente circunscripta,
porque la condicion de que el acto fuera cometido en conexion con uno de los
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Luzzati y Guastini mencionan como ejemplo de ambigliedad
sintactica y semantica el caso del articulo 59, 20., de la Consti-
tucion Italiana, el cual dispone: “El presidente de la republica
puede nominar senadores vitalicios a cinco ciudadanos que ha-
yan ilustrado a la Patria por altisimos méritos en el campo social,
cientifico, artistico y literario”. El término “presidente de la repu-
blica” es polisémico en cuanto denota a la institucion en abstrac-
to como a la persona electa para ocuparla, por lo que el contexto
no permite decidir si se refiere al 6rgano de la Presidencia de la
Republica o a quien reviste pro tempore el cargo de presidente
de la republica. En la primera hipotesis no podran ser nominados
mas de cinco senadores vitalicios; en la segunda, tal nimero es
superable, teniendo cada presidente, como individuo singular, el
poder de efectuar cinco nombramientos durante su periodo.200

Un ejemplo doméstico nos lo proporciona el articulo 242, pa-
rrafo tercero, del Codigo Penal para el Estado de Sinaloa, relati-
vo al delito de sustraccion de menores o incapaces, el cual sena-
la: “Si el agente devuelve al menor o incapaz espontaneamente,
dentro de los seis dias siguientes a la consumacion del delito se
le aplicara hasta una tercera parte de las penas sefaladas en los
parrafos anteriores, segun sea el caso”.

Aunque la norma pretende establecer una atenuante al tipo ba-
sico, la incorrecta colocacion de una sola coma termina por ex-
presar una proposicion absurda: que quien devuelva a la persona
sustraida espontaneamente, reciba por trato de favor ser sancio-
nado dentro de los seis dias siguientes a la consumacion del deli-

crimenes comprendidos dentro de la jurisdiccion del tribunal se hizo aplicable a
todos los casos de crimenes contra la humanidad, y no solamente a aquel grupo
(persecuciones) mencionado después del punto y coma originarios. La correc-
cion, sin embargo, no estuvo inspirada por un cambio de intencion. Ocurrid
simplemente que la funcion sintactica del punto y coma no habia sido advertida
antes”.

200 V¢ase Luzzati, Claudio, op. cit., nota 166, p. 47; y Guastini, Riccardo,
Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon Abellan y
Miguel Carbonell, México, Porrta, pp. 63 y 64, respectivamente.
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to, lo cual la torna en una norma irracional, si nos atenemos a su
lectura conforme a las reglas gramaticales.

Como es notorio, son los casos de ambigiiedad sintactica los
que mayor relevancia tienen para la técnica legislativa; la mayo-
ria de los casos de ambigiiedad semantica pueden resolverse acu-
diendo al contexto lingiiistico. De hecho, la asignacion del signi-
ficado de las palabras a partir de su entorno lingiiistico constituye
un canon hermenéutico previsto en el &mbito internacional por la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.20!

2. Vaguedad

La vaguedad es una caracteristica mas compleja que la ambi-
giiedad, ya que atane al significado de las expresiones lingiiis-
ticas (o de los conceptos), y no a éstas en si. A diferencia de la
ambigiiedad, cuyo origen se encuentra en fenomenos como la po-
lisemia, la homonimia o en equivocidades sintacticas, la vague-
dad tiene que ver con los “limites” de las palabras. “Oscuridad”,
“adulto” y “joven”292 son ejemplos tipicos de palabras afectadas

201 E] articulo 31 de la Convencion dispone que “Un tratado debera interpre-
tarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

202 Precisamente en torno a la vaguedad del significado de la palabra “jo-
ven” es que gira el célebre episodio de “ley penal indeterminada” que relata
Jenofonte en Recuerdos de Socrates. Instaurada en Atenas la dictadura de los
Treinta Tiranos, Socrates la criticaba con acritud sefialando “que le pareceria
sorprendente que un pastor de vacas que hiciera menguar y empeorar su ganado
no reconociera que fuera un mal vaquero, pero mas sorprendente todavia que
un politico que hiciera menguar y empeorar a los ciudadanos no se avergonzara
ni reconociera que era un mal gobernante. Cuando les llego esta observacion,
Critias y Caricles mandaron llamar a Sécrates, le mostraron la ley y le prohi-
bieron dirigirse a los jovenes. Entonces preguntd Socrates si podia pedir una
aclaracion en el caso de no haber entendido algun punto de las normas. Ellos
respondieron que si. «Pues bieny, dijo Socrates, «estoy dispuesto a obedecer las
leyes, pero para no infringirlas por ignorancia, sin darme cuenta, quiero saber
con claridad una cosa de vosotros, si creéis que el arte de la palabra del que
me mandais abstenerme es el del razonamiento correcto o el del razonamiento
incorrecto. Porque si se trata del razonamiento correcto, es evidente que habria
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de vaguedad. En todos estos casos estamos ante caracteristicas o
propiedades que se dan en forma de continuo: la ausencia de luz,
la altura, la edad.

Los teoricos suelen explicar esta particularidad acudiendo a la
imagen acuiada por Hart: todas las palabras tienen, junto a un na-
cleo “luminoso”, una zona de “penumbra” que cubre un niimero
de casos a los que es discutible que la palabra se aplique. Como
lo sefala Carrid, el asunto es que “Hay casos tipicos frente a los
cuales nadie en su sano juicio dudaria en aplicar la palabra en
juego. Hay casos claramente excluidos del campo de aplicacion
del vocablo. Pero otros que, a diferencia de los primeros y los
segundos, no estan claramente incluidos ni excluidos”.203

que abstenerse de hablar correctamente, y si es del incorrecto, esta claro que
hay que intentar hablar correctamente. Entonces, Caricles, irritandose, le dijo:

—Puesto que eres un ignorante, Socrates, te hacemos una prohibicion que es
mas facil de entender: te prohibimos terminantemente hablar con los jovenes.
Y Sécrates:

—Entonces, para que no haya ninguna duda de que no haga nada fuera de
lo prohibido, precisadme hasta cuantos afios hay que considerar jovenes a los
hombres.

Caricles dijo:

—En tanto no puedan pertenecer al Consejo por no ser todavia juiciosos. No
hables con personas mas jovenes de treinta afos.

—Y en el caso de que quiera comprar algo, si el vendedor no tiene atn trein-
ta afios, ;puedo preguntarle cuanto pide?

—Eso si, dijo Caricles. Es que t, Socrates, tienes la costumbre de preguntar
cosas que en su mayoria ya sabes como son. Esto es lo que no debes preguntar.

—En ese caso, dijo, (no debo responder si algin joven me pregunta algo que
yo sé, por ejemplo donde vive Caricles o donde esta Critias?

—Eso al menos si, dijo Caricles.

Y Critias dijo:

—En cambio tendras que abstenerte de los zapateros, carpinteros y herreros,
pues creo que ya los tienes desgastados y ensordecidos.

—Entonces, dijo Socrates, jpasa lo mismo también con lo que les atafie, lo
justo, lo piadoso y otras cosas por el estilo?

—Si, por Zeus, exclam¢ Caricles, y también con los vaqueros, pues de lo
contrario procura no menguar ti también las vacas”.

203 Carrio, Genaro R., Algunas palabras sobre las palabras de la ley, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1971, p. 18.
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A. Vaguedad potencial o textura abierta

La vaguedad es un fenomeno que no solamente atafie a ex-
presiones que, como las referidas precedentemente, denotan ca-
racteristicas o propiedades de un continuo, sino practicamente a
cualquier palabra conocida. En principio, no dudariamos en lla-
mar “mesa” al mueble al que usualmente nos referimos con ese
nombre y en torno al cual nos sentamos a la hora del desayuno,
aunque se halle averiado y carezca de un pie, pero las dudas sur-
girian si en lugar de un pie careciera de tres, y este ejercicio po-
dria repetirse con cualquier otra expresion.

Pongamos por caso uno de los conceptos mas importantes de
relieve constitucional: la vida. Hay absoluta coincidencia en que
se trata de un bien fundamental que aparece protegido en todas
las Constituciones y tratados de derechos humanos; sin embar-
g0, es posible encontrar casos, y de hecho los hay, en los que se
discrepe acerca de los alcances de dicha proteccion para ciertos
supuestos ;jcomete el delito de homicidio quien priva de la vida
a alguien que carece por completo de actividad cerebral y per-
manece en estado vegetativo? ;Es titular del derecho “a la vida”
el concebido pero todavia no nacido? ;En qué preciso momento
comienza y en qué preciso momento termina, la “vida”?

Guastini lo explica usando el siguiente ejemplo:

Por ‘compraventa’ se entiende, grosso modo, el intercambio de
mercancias por dinero. Supongamos que el precio medio de una
mercancia x en el mercado sea 100. El intercambio de x por 100
constituye seguramente una compraventa. Lo mismo puede decir-
se de x por 99 0 101, 98 0 102, y quiza también 95 o 105. Pero el
intercambio de x por | ya no es una compraventa: es una donacioén
(de x) disimulada. Y el intercambio de x por 1000, igualmente,
no es una compraventa: es una donacion (de dinero) disimula-
da. Pero ;hasta qué punto puede subirse o bajarse el precio para
que exista una ‘verdadera’ compraventa? Si 95 y 105 son precios
razonables, lo seran también 94 y 106. Y, si estos son precios ra-
zonables, lo seran también 93 y 107, 92 y 108, y asi por el estilo.
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(En qué punto debemos detenernos? ;En qué momento la com-
praventa pasa a ser una donacion disimulada?204

Puestas asi las cosas, es posible precaver que, de alguna forma,
todas las expresiones lingiiisticas son, al menos potencialmente,
vagas; es decir, que la vaguedad “no es una cualidad que existe o
no existe, sino principalmente una cuestion de grado.295 En este
sentido, se puede decir que la claridad y la precision en la for-
mulacion de los delitos es un principio regulativo asequible sélo
en alguna medida, esto es, también una cuestion de grado, puesto
que un cierto margen de indeterminacion no es suprimible.

Lo anterior implica descartar, por impracticable, la exigencia
de una precision absoluta del lenguaje legislativo, por lo que el
meollo de la cuestion gira en torno a determinar cuanta precision
lingiiistica es constitucionalmente exigible y cuanta vaguedad es
aceptable en la redaccion de los tipos penales.

Los problemas originados en la vaguedad del lenguaje siem-
pre han causado cierta perplejidad a los juristas, acostumbrados a
acudir a disquisiciones etimologicas para desentrafiar el sentido
de las palabras. Los términos vagos son resistentes a este tipo de
indagaciones, ya que su indeterminacién no se origina por una
carencia de informacion acerca de los mismos, sino a la hora de
determinar la clase de cosas por ellos denotadas.

Hay noticias de problemas de esta indole desde los juriscon-
sultos romanos. Ulpiano, por ejemplo, al analizar una disposi-
cion que establecia el dafio causado por una “turba” se enfrenta
a la dificultad de determinar el numero minimo de individuos
necesarios para integrarla, asunto que, por cierto, despacha con
una apelacion ad verecundiam al jurista Labedn, sin esclarecer
propiamente el punto.

Como ha hecho notar Luzzati,2 este tipo de discusiones ter-
minan reenviando directamente a las paradojas clasicas de sori-

204 Guastini, Riccardo, op. cit., nota 200, p. 62.

205 Asi, Luzzati, Claudio, op. cit., nota 166, p. 5; en el mismo sentido, Nino,
Carlos Santiago, op. cit., nota 176, p. 268.

206 Luzzati, Claudio, op. cit., nota 166, p. 6.
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tes y del falacros estudiadas por el filosofo Eubulides de Mileto,
la cuales se fundan en la vaguedad de las palabras “montén” y
“calvo”.207 Seglin la primera paradoja, un grano de arena no cons-
tituye un monton, y tampoco dos granos; agregando un grano
sobre otro de manera sucesiva llegara seguramente el momento
en que tengamos tantos como para formar un “monton”; lo que
no sabremos es el momento preciso en que el montén comienza
a ser tal. La paradoja del calvo es similar: el desprendimiento de
un cabello no hace de nadie un calvo; seguramente tampoco lo
hace la caida de dos, ni la de tres; entonces ;cudntos cabellos se
requiere desprender para decir que alguien es “calvo”?

Aunque superficialmente pudiera parecerlo, no se trata para
nada de una cuestion exotica, ni de interés puramente especulati-
vo; existen muchos ejemplos de términos vagos en disposiciones
juridicas.

El articulo 156, fraccion V, del Codigo Civil para el Estado
de Sinaloa, establece como impedimento para celebrar el contra-
to de matrimonio “la embriaguez habitual” ;cuantas veces a la
semana, mes o afio, se debe ingerir licor, y en qué medida, para
considerar que se incurre en “embriaguez habitual”?

El articulo 205, fraccion V, del Cédigo Penal para el Estado de
Sinaloa, proporciona otro caso paradigmatico de indeterminacion
derivada de la vaguedad de las palabras. Dispone dicho precepto
una agravacion de pena de dos a diez afios de prision si un delito
de robo se realiza de “noche” o en “despoblado”. ;Se debera apli-
car la agravacion si el delito es cometido en el crepusculo? ;Cuan
oscuro se precisa estar para decir que es “de noche”? ;Cuan de-
sierto debe estar un lugar para considerarlo “despoblado”?

Como se podra notar de inmediato, es en la materia punitiva
donde las consecuencias de la vaguedad constituyen un riesgo
de lesion de un derecho constitucional, precisamente “la exacta

207 Una aproximacion a la importancia de las paradojas en el pensamiento
filosofico desde los griegos puede verse en Sorensen, Roy, Breve historia de la
paradoja. La filosofia y los laberintos de la mente, trad. de Rocio Orsi Portalo,
Barcelona, Tusquets, 2007.
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aplicacion de la ley penal” que proscribe la analogia y la mayoria
de razon, mientras que en materia de derecho privado el mis-
mo articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos autoriza la interpretacion juridica, a falta de claridad
textual, con base “en los principios generales del derecho”.

Para el teorico italiano Claudio Luzzati, la vaguedad designa
“un especifico fendomeno semantico y pragmatico: la imprecision
del significado”,2® asi que una expresion estard afectada de va-
guedad “siempre que los confines de su area de aplicacion, actual
o meramente posible (segiin que se trate de vaguedad extensio-
nal o bien de vaguedad intencional) no estan delimitados de ma-
nera precisa”.2® Y agrega:

En tales casos, los miembros de una comunidad lingiiistica en-
frentan una incertidumbre intrinseca respecto si el término se
aplica o no, o si se esta exactamente en el supuesto previsto por el
enunciado. La incertidumbre es ‘intrinseca’ porque no depende de
una carencia de informacion, sino de la imposibilidad de que las
reglas de significado resuelvan todas las cuestiones que podrian
surgir sobre el uso de las palabras.?!0

B. Vaguedad extensional y vaguedad intencional

Siendo la vaguedad una caracteristica del significado, es posi-
ble clasificarla en dos tipos segliin la nocion de éste a la que co-
rresponda: vaguedad extensional y vaguedad intencional.

Segun la teoria referencial, se deben distinguir dos acepciones
distintas de “significado” de un signo: la extension o denotacion,
que consiste en el conjunto de los objetos que a los que el signo
se aplica o refiere, y la intencion o connotacion, que consiste
en el conjunto de caracteristicas evocadas por el signo y posei-

208 Luzzati, Claudio, op. cit., nota 166, p. 4.
209 Luzzati, Claudio, op. cit., nota 165, p. 579.
210 Lugzzati, Claudio, op. cit., nota 166, p. 4.
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das por los objetos concretos que entran en su extension.2!! La
extension de un predicado es la clase de los objetos por €l de-
notados en proposiciones aceptadas como verdaderas, mientras
que la intension de un predicado esta constituida por el concepto
connotado por ¢él, o sea, la suma de sus notas constitutivas y de
sus caracteristicas esenciales.2!2

Por ejemplo, la extension del predicado “escritor” incluye (o
denota) a los novelistas, ensayistas, poetas, cuentistas, etcétera (y
asimismo, denota a las personas que escriben dentro de cada uno
de esos géneros: v. gr. Rulfo, Montaigne, Shakespeare, Melville,
etcétera); mientras que el significado en sentido de intension de
la misma palabra es “autor de obras impresas o escritas”.2!3

La extension o denotacion de un término esta determinada por
su intension o connotaciéon: a mayor intension corresponde me-
nor extension. “Escritor” denota un mayor numero de cosas que
“poeta”, dado que en este ultimo caso la intensidon incluye no
solamente escribir obras de algun género literario, sino especi-
ficamente de un género denominado poesia, hacerlo en verso,
etcétera.

VI. EL LENGUAJE LEGISLATIVO EN EL GARANTISMO
DE LUIGI FERRAJOLI

En el campo de la ciencia penal ha sido Ferrajoli el mayor ex-
ponente de la perspectiva analitica. La suya constituye una cons-
truccion tedrica monumental cuyo analisis exhaustivo excede por
completo los fines de este trabajo, ya que en ella se contiene no
so0lo un modelo de ciencia juridica, sino que posee amplias re-
sonancias e implicaciones en el ambito de la filosofia y la teoria
politica.

En la teorizacion de Ferrajoli el principio de legalidad penal
cumple funciones en diversos niveles del discurso: el juridico,

211 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 18, p. 119.
212 Idem.
213 Diccionario de la lengua espafiola, 22a. ed.
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de derecho positivo; el tedrico, de la ciencia juridica, y el epis-
temologico, de la metaciencia juridica. Todos los niveles se en-
cuentran relacionados con exigencias que conectan un ambito del
discurso con otro. Para los fines de nuestro estudio, resulta de
relevancia el nivel de discurso juridico, para identificar las exi-
gencias que en nuestro orden juridico concreto son colegibles del
mandato de determinacion.

De cualquier manera, sélo para hacer una contextualizacion
general, nos referiremos grosso modo a las claves del modelo
garantista de Ferrajoli.

La construccion ferrajoliana, de acuerdo con su modelo de ga-
rantias explicitado en Derecho y razén,?'* inicia en lo sustantivo y
se proyecta hacia lo judicial. Las garantias sustantivas, y el prin-
cipio de legalidad, como la mas importante de todas, se configu-
ran antes que nada como un esquema epistemoldgico que permite
asegurar y controlar la verdad de la decision judicial, el momento
mas importante del ejercicio del poder punitivo del Estado.2!5 Es
por ello que la exigencia mas importante del modelo garantis-
ta es la de un lenguaje legislativo preciso y desprovisto hasta
el maximo de conceptos vagos e indeterminados, puesto que de
otra forma se trunca la posibilidad de asegurar que la sentencia
que imponga una consecuencia juridica pueda reconocerse como
expresion univoca y directa en las disposiciones legales. “Soélo si
las definiciones legislativas de las hipdtesis de desviacion vienen
dotadas de referencias empiricas y facticas precisas, estaran en
realidad en condiciones de determinar su campo de aplicacion de
forma tendencialmente exclusiva y exhaustiva”.2!6

El modelo garantista de Ferrajoli se sustenta en el convencio-
nalismo legislativo que preconiza valiéndose para ello del pensa-
miento de Hobbes, para quien auctoritas non veritas facit legem,
que troca en su contrario para el caso del proceso donde veritas,
non auctoritas facit iudicium. La ley penal es un artificio huma-

214 yéase Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 18, pp. 91-97.
215 Ibidem, p. 34.
216 Ipidem, p. 35.
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no y no un sucesor de la moral o la religion; el legislador define
los delitos en funcion de la proteccion de bienes juridicos que la
sociedad considera valiosos y dignos de tutela, a través de figuras
de comportamiento empiricas y objetivas. “No es la verdad, la
justicia, la moral ni la naturaleza, sino s6lo lo que con autoridad
dice la ley lo que confiere a un fenomeno relevancia penal”.217

El convencionalismo legal se expresa en el sefiorio absoluto
del legislador para establecer los delitos y las penas, esto es, en
el caracter formal de la definicion de lo que es delito (principio
de mera legalidad o reserva de ley), y, por otro lado, en la defini-
cion de los delitos en un lenguaje dotado de la maxima precision
posible (principio de estricta legalidad o taxatividad).

El convencionalismo legislativo se complementa con un cog-
noscitivismo jurisdiccional del cual constituye una condicion
previa y necesaria. Ambos son la clave de boveda de la episte-
mologia garantista. Es aqui donde se exploran y manifiestan las
consecuencias de la asuncion de un modelo garantista en el que
la legislacion establece las figuras de delito en torno a comporta-
mientos objetivos y mediante un lenguaje preciso y determinado.

El caracter cognoscitivo del proceso viene asegurado por lo
que Ferrajoli denomina principio de estricta jurisdiccionalidad.
El uso de términos vagos, las referencias a caracteristicas per-
sonales del autor no objetivables y la descripcion de conductas
que carecen de concreta referencia empirica, comprometen la
posibilidad de verificar o refutar las hipotesis acusatorias en jui-
cio, vaciando de esta forma el contenido del derecho de defensa
y supeditando la definicion de lo que es delito a las valoracio-
nes inevitablemente discrecionales del juez.2!® “Para que estos
mismos principios resulten satisfechos es necesario ademas que
no solo la ley, sino también el juicio penal, carezcan de caracter
‘constitutivo’ y tengan caracter ‘recognoscitivo’ de las normas
y ‘cognoscitivo’ de los hechos regulados por ellas... en conse-
cuencia... el presupuesto de la pena debe ser la comisioén de un

217 Idem.
218 JIbidem, p. 36.
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hecho univocamente descrito y denotado como delito no s6lo por
la ley, sino también por la hipotesis de la acusacidon, de modo que
resulte susceptible de prueba o de confutacion judicial segun la
formula nulla poena et nulla culpa sine iudicio”.?" Luego:

El presupuesto necesario de la verificabilidad y de la refutabi-
lidad juridica es que las definiciones legales que establecen las
connotaciones de las figuras abstractas de delito, y mas en general
de los conceptos penales, sean lo suficientemente precisas como
para permitir, en el ambito de aplicacion de la ley, la denotacion
juridica (o calificacion, clasificacion o subsuncion judicial) de
hechos empiricos exactamente determinados.??°

En una cita que Ferrajoli hace de Aristoteles se puede captar
con claridad el programa de la propuesta garantista: “Correspon-
de a las leyes bien dispuestas determinar por si, en cuanto sea
posible, todo, y dejar a los que juzgan lo menos posible, ... pero
es forzoso que a los jueces se les deje la decision sobre si algo
ocurrié o no [y] si es 0 no es, pues no es posible que eso lo prevea
el legislador™ 22!

En otro lugar agrega: “La tarea principal de la epistemologia
garantista es la de elucidar las condiciones que permiten restrin-
gir lo mas posible estos margenes [de discrecionalidad judicial
potestativa], y, por tanto, basar el juicio en (decisiones) sobre la
verdad procesal en lugar de (en decisiones) sobre valores de otro
tipo”.222

Ambos presupuestos —el convencionalismo legal y el cog-
noscitivismo jurisdiccional— tienen como finalidad la tutela de
la certeza y la separacion entre derecho y moral, aspectos que la
teorizacidn garantista preconiza con una conceptuacion “fuerte”
y que reivindica como logros ético-politicos de la cultura penal
ilustrada. En realidad, reivindicacion de principios y postulados

219 Ibidem, pp. 37,95 y 96, 120 y 121.
20 fpidem, pp. 120 y 121.

21 Ibidem, p. 37.

222 Ibidem, p. 63.
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ilustrados esta presente en toda la obra de Ferrajoli, mas no como
propuesta de “un regreso en el tiempo”, sino en una reformula-
cion desde un enfoque que se ha denominado como “neoilumi-
nismo penal” 22 o iluminismo penal critico.

En sintesis, y usando las propias palabras de Ferrajoli:

El derecho es una construccion humana y puede elaborar él mis-
mo condiciones y criterios de justificacion de las decisiones por ¢l
admitidas como validas. Precisamente, el derecho es un universo
lingiiistico artificial que puede permitir, gracias a la estipulacion
y a la observancia de técnicas apropiadas de formulacion y de
aplicacion de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentacion
de los juicios en decisiones sobre la verdad convalidables o inva-
lidables como tales mediante controles 16gicos o empiricos y, por
tanto, sustraidas lo mas posible al error y al arbitrio. El problema
del garantismo penal es elaborar tales técnicas en el plano teorico,
hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su efectivi-
dad en el plano practico.?2*

Esto se explica dado que para Ferrajoli la teoria del derecho
cumple un papel normativo y proyectual y no solamente expli-
cativo; su modelo preconiza al “derecho como deber ser”, no al
“derecho como es”.

223 Ripoli, Mariangela, “Diritto e morale. Il neo iluminismo penale di Luigi
Ferrajoli”, en Gianformaggio, Letizia (ed.), Le ragioni del garantismo. Discu-
tendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 1993.

224 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 18, p. 70.



