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1. Introduccion

1 objetivo del presente articulo' es analizar una discusion que,
en los ultimos afios, ha cobrado gran auge en el ambito de la
teorfa de la interpretacion juridica y que puede verse como el
resurgimiento de la cldsica polémica a propésito del papel de
las intenciones en la interpretacion del Derecho. Lo que ca-
racterizaria al planteamiento actual de esta discusién seria que, en ella, la
argumentacion principal que dan los intencionalistas a favor de sus tesis se
encuentra estrechamente vinculada al andlisis de la nocién de autoridad.

El origen de esta discusidon puede situarse en la critica que Marmor di-
rige al modelo dworkiniano de interpretacion juridica; como es sabido, és-
te es un modelo constructivo o dependiente de valores, que apenas concede
importancia a las intenciones de los creadores del Derecho. Por su parte, las
tesis de Marmor toman como punto de partida el modelo de Derecho suge-
rido por Raz, siendo el soporte basico de su argumentacién el andlisis de la
nocién de autoridad desarrollado por este autor. También el propio Raz ha
intervenido en la polémica, y aunque sus tesis intencionalistas tienen un al-
cance algo mas limitado respecto a la interpretacion que las de Marmor, en
algunos puntos su argumentacién me parece mds desarrollada. Seguiré, por
tanto, el hilo expositivo que utiliza Marmor y expondré a continuacién las
tesis de Raz.

Esta discusién se ha planteado, en mi opinién, en unos términos parti-
cularmente confusos. Sin menospreciar la complejidad aportada por el tema
general en el que se integra, el de la interpretacion juridica, creo que los ma-
yores problemas vienen originados por el escurridizo concepto de «inten-
cién». Sin embargo, no analizaré a fondo este intrincado concepto, sino que
me limitaré a sefialar los distintos significados con los que se usa dicho tér-

' Este articulo reproduce, con escasas modificaciones, la ponencia presentada al IV Con-
greso Hispano-Italiano de Teoria del Derecho, celebrado en Almagro en octubre de 1998.
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mino en el dmbito de la discusion; estas aclaraciones nos permitirdn preci-
sar en alguna medida las posturas sostenidas por Raz y Marmor. Mi princi-
pal conclusién serd, sin embargo, que sus tesis dificilmente pueden califi-
carse de «intencionalistas» respecto a la interpretacion juridica. Para finali-
zar, y quizds con el «inconfesable» propdsito de justificar en alguna medi-
da el titulo del trabajo, intentaré conectar las tesis analizadas con el concre-
to modelo de Derecho con el que operan sus partidarios, sefialando las de-
formaciones que dicha perspectiva puede originar en la caracterizacion de
la interpretacion juridica.

2. Las tesis intencionalistas de Marmor

En su libro Interpretation and Legal Theory, Marmor define la interpre-
tacioén en general como «la imposicién de significado a un objeto», e inten-
ta determinar cudl seria la concepcidn apropiada de «significado» para este
concepto de interpretacion. Con este fin, analiza las posibles respuestas a
esta cuestién: una nocién semdntica de «significado», lo que podria consi-
derarse como el significado de un objeto [meaning of]; y una nocién prag-
madtica de «significado», esto es, lo que el autor quiere decir por medio del
objeto [meaning that]*. La primera nocién es rechazada, porque —para Mar-
mor- el significado semdntico de una expresion estd, al menos en el con-
texto lingiifstico, bdsicamente determinado por reglas o convenciones,
mientras que la interpretacion seria una excepcién al entendimiento estan-
dar del lenguaje y de la comunicacion’ y, a diferencia de éste, no estaria go-
bernada por reglas. Marmor se decanta, por tanto, por la otra nocién dispo-
nible de significado, la pragmatica, proponiendo asi un concepto de inter-
pretacion en términos de atribucion de intenciones comunicativas (Marmor,
1992, pp. 30 y ss.). Aunque, como no todas las interpretaciones pueden ver-
se como descripciones de lo que un hablante quiso decir, Marmor amplia la
nocién pragmadtica de significado, incluyendo también la atribucién de in-
tenciones contrafacticas. Un enunciado interpretativo es asi, para Marmor,
o bien «un enunciado sobre las intenciones comunicativas del hablante

* Estas dos nociones de significado pueden considerarse paralelas a las nociones bdsicas
que distingue Grice en su articulo «Las intenciones del hablante», denominadas por €l «signi-
ficado atemporal» (que coincidiria con el significado del objeto) y «significado ocasional»
(que coincidirfa con el significado para el autor). La clasificacién de Grice es, sin embargo, al-
go mds compleja. Dentro del significado ocasional, este autor distingue entre lo que 1lama
«significado ocasional de una proferencia tipo», que seria el que estaria en juego en proposi-
ciones con la forma: «Con X (proferencia tipo) H quiso decir “...”»; y lo que llama «significa-
do ocasional del hablante», que se encontraria en especificaciones del tipo: «Al proferir X, H
quiso decir que ...» (Grice, 1991, pp. 481-485).

* Esta «tesis de la excepcién» defendida por Marmor a propdsito de la interpretacion se
encuentra desarrollada extensamente en el cap. 2 de su libro (Marmor, 1992, pp. 13-34).
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real», o bien «un enunciado contrafictico, que caracteriza las intenciones
comunicativas de un hablante ficticio, cuya identidad y naturaleza son o ex-
plicitamente definidas o [...] presupuestas por la concreta interpretacion
ofrecida» (Marmor, 1992, p. 31). Y serd precisamente esta supuesta identi-
dad y caracterizacion del hablante ficticio lo que determine el criterio de va-
loracién presupuesto por el tipo de interpretacién de que se trate*.

Centrémonos en la interpretacion del Derecho. En este 4mbito, Marmor
pretende presentar su concepcién como una alternativa a las tesis de Dwor-
kin; frente al modelo constructivo o basado en valores que este dltimo de-
fiende, Marmor se muestra partidario de un modelo intencional o comuni-
cativo. Ahora bien, para que las tesis de Marmor resulten relevantes como
alternativa a la concepcién de Dworkin, las intenciones a las que se hace re-
ferencia en esta interpretacion han de ser intenciones reales y no meramen-
te ficticias o contrafacticas’. Y ello porque resultaria practicamente equiva-
lente decir que una determinada interpretacion es la que muestra un objeto
bajo su mejor dngulo —como dirfa Dworkin—, que considerar que esa inter-
pretacion responde a las intenciones de un autor ficticio, al que podemos su-
poner las intenciones de crear «el mejor Derecho posible» . En otras pala-
bras, creo que las concepciones «generales» de la interpretacion sostenidas
por Marmor y por Dworkin no resultan tan incompatibles como el propio
Marmor parece suponer, o mejor dicho, que el modelo de interpretacién de
Dworkin puede tener cabida en la concepcién general de la interpretacién
sostenida por Marmor’; las diferencias habrdn de encontrarse, en su caso,
en lo que, para cada uno de estos autores, constituyen los especificos crite-
rios de valoracién de la interpretacion juridica. Analicemos, por tanto, el pa-
pel concedido por Marmor a las intenciones en este tipo de interpretacion.

Marmor considera que, en el &mbito del Derecho, es posible dar dos ver-
siones distintas del intencionalismo que no se encuentran implicadas entre
si. La primera tiene que ver con la identificacién de una norma juridica co-

* Marmor considera en este punto, y a diferencia de Dworkin, que la interpretacion no tie-
ne por qué implicar siempre un mismo criterio de valoracién (Marmor, 1992, pp. 34, 51 y ss.).

° Creo que esta idea —aunque no recogida expresamente— subyace al andlisis de Marmor;
incluso en algiin momento (refiriéndose a las que llama «intenciones en cuanto a la aplica-
cién»), realiza una observacién de este tipo (Marmor, 1992, pp. 170-171).

¢ En un sentido similar a éste se pronuncia Endicott (1994, p. 456).

" Dworkin considera, al igual que Marmor, que toda interpretacién debe, necesariamente,
hacer referencia a propésitos, sefialando que la intencién a la que se refiere no tiene por qué
ser entendida necesariamente como un estado mental. Toda interpretacion debe proponer una
manera de ver el objeto interpretado como si se tratara del producto de la decisién de buscar
un conjunto de temas, visiones o propdsitos, es decir, un «sentido», y esto es asi incluso cuan-
do no exista un autor histérico del que pueda predicarse dicho propésito (Dworkin, 1986, p.
59).
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mo tal y la segunda, con la determinacién del significado de la norma, con
su interpretacion (Marmor, 1992, p. 105).

La primera version del intencionalismo

Respecto a la primera versién del intencionalismo, Marmor sostiene que
las intenciones desempefian un rol crucial en la identificacién de las normas
juridicas; segun €I, algo s6lo puede ser identificado como una norma juridi-
ca si se presume que ha sido creado como tal. A partir de las tesis de Raz,
la justificacion a la que alude Marmor se basa en una concepcion personal
de la autoridad, que podria esquematizarse como sigue: (1) El Derecho es
inteligible so6lo si pretende tener autoridad legitima; (2) para que algo sea
susceptible de pretender autoridad, debe ser un tipo de cosa capaz de tener-
la; y (3) sélo las personas, que pueden comunicarse con otros, son capaces
de tener autoridad (Marmor, 1995, pp. 311-312).

Esta concepcion personal de la autoridad —advierte Marmor— supone
que la autoridad del Derecho sélo puede basarse en la autoridad de sus au-
tores, pero no implica que sean las caracteristicas personales del autor las
que lo convierten en autoridad. «No consideramos —dice Marmor— a ciertas
personas como autoridades porque ellas tengan ciertas caracteristicas per-
sonales, sino porque actian en una funcién o cargo de autoridad. Es la iden-
tidad del cargo y no la identidad personal lo que importa [...] No hay —con-
tinda— nada realmente personal acerca de la concepcién personal de la au-
toridad». La tinica presuposicion de esta concepcion seria entonces que «al-
guien» en el cargo de autoridad debe haber dictado el Derecho (Marmor,
1995, pp. 325-326).

A esta tesis subyace «un modelo comunicativo de Derecho». El Dere-
cho es visto basicamente como un producto de comunicacién: el producto
de una autoridad que expresa sus puntos de vista sobre la conducta desea-
ble de sus sujetos. Este modelo puede tener algunos inconvenientes en el ca-
so de la costumbre. Marmor es consciente de ello y admite que la concep-
cién personal de la autoridad no se adecua completamente a estos casos, pe-
ro sefiala que también las costumbres reflejan el punto de vista de «alguien»
(gran parte de la comunidad), acerca de cémo deben comportarse los indi-
viduos; de modo que podria considerarse que son una estructura «informal»
de expresion colectiva, que resultaria en cierta medida equivalente a las es-
tructuras formales de decision colectiva (Marmor, 1995, p. 329).

No me detendré mds en esta primera version del intencionalismo, ya
que, por un lado, no se relaciona directamente con la interpretacién del De-
recho, sino con su identificacién y, por otro, coincide en gran medida con la
tesis de la intencion de la autoridad defendida por Raz, de la que luego me
ocuparé.
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La segunda version del intencionalismo

La segunda version del intencionalismo si que tiene que ver con la in-
terpretacion del Derecho. En este punto, Marmor sintetiza su postura en las
dos siguientes tesis: 1) las leyes, al menos en ciertos casos, son promulga-
das con intenciones especificas y ésta es una cuestién de hecho que es dis-
tinguible del procedimiento para poder probar ese hecho; y 2) en ciertos ca-
s0s, la presencia de tal circunstancia (que una ley haya sido promulgada con
una intencién especifica) suministra al juez una razén para decidir una dis-
puta juridica de acuerdo con la intencion legislativa (Marmor, 1992, p. 156).
Su argumentacion se desarrolla, pues, en dos niveles: (1) un nivel descrip-
tivo, que intenta mostrar que es posible identificar tanto al «legislador» cu-
yas intenciones deben tenerse en cuenta, como al tipo de intenciones que
son potencialmente relevantes para la interpretacion juridica; y (2) un nivel
justificativo, que se preocupa de determinar por qué, y cudndo, esta justifi-
cado acudir a las intenciones legislativas para la interpretacién del Derecho.

(1) Empecemos por el nivel descriptivo. Aqui nos encontramos como
primer problema con el hecho de que el legislador no suele ser una Unica
persona, sino un cuerpo legislativo compuesto por numerosos miembros.
(Como pueden atribuirse intenciones a un érgano de este tipo? Marmor re-
chaza la posibilidad de recurrir aqui a la nocién de «intenciones representa-
tivas», pues ésta exige que se identifiquen ciertos individuos cuyas inten-
ciones cuenten como la intencién del 6rgano mismo, lo que requiere la exis-
tencia de un conjunto de reglas o convenciones que determinen esas cues-
tiones; convenciones que no suelen existir respecto a las intenciones de los
legisladores. Para escapar a la critica de los «escépticos radicales», segin la
cual la intencién serfa un predicado mental y por tanto sélo atribuible a los
que poseen capacidades mentales (los individuos considerados aisladamen-
te), Marmor alude a la distincién entre la idea de «intencién de un grupo»,
que serfa la rechazada por los escépticos, y la de «intenciones compartidas»,
que aquéllos parecen ignorar (Marmor, 1992, 162-163). Atribuir estas «in-
tenciones compartidas» a un grupo no es —sefiala Marmor— una cuestién pu-
ramente cuantitativa (acerca de cudntos miembros de cierto grupo compar-
ten una determinada intencién), sino que es necesario que se dé un elemen-
to adicional: que exista una conexién no accidental entre la identificacién
del grupo como tal y la intencién pertinente. Asi, por ejemplo, puede ha-
blarse de que una nacién aspira a la independencia; en este caso, aquéllos
que comparten la intencién pertinente también comparten la expectativa de
que su intencién sea respaldada por su grupo como tal. Sin embargo, no ten-
dria sentido hablar de que la nacidn tiene la intencién de comer grandes
cantidades de fresas, y ello —dice Marmor— porque dicha intencién no tiene
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nada que ver con la identificacién del grupo como nacién. Trasladdndose al
ambito juridico, considera que la intencién legislativa serd considerada per-
tinente cuando la mayoria de los legisladores compartan una intencién par-
ticular de cara a la ley que han promulgado; en estos casos no cabe duda de
que dicha intencién presenta una conexion no sélo accidental con la identi-
ficacion del cuerpo legislativo como tal, y ello porque la funcién de los le-
gisladores es precisamente promulgar leyes®.

Los legisladores pueden, entonces, compartir intenciones de cara a las
leyes que han promulgado; pero, del mismo modo, también podrian tener
intenciones confrontadas. Sin embargo, Marmor considera que éste no es un
obstaculo insalvable para sus tesis. Pese a que en algunos casos sea parti-
cularmente dificil determinar de quién son las intenciones que deben con-
tar, no siempre serd asi; en muchas ocasiones —sostiene Marmor— los legis-
ladores comparten intenciones y propdsitos bien definidos y tratan de llevar
a cabo estas intenciones promulgando una determinada ley, y aunque las
ocasiones en que dichas intenciones puedan identificarse sean raras, eso no
quiere decir —concluye Marmor— que deban ignorarse (Marmor, 1992, p.
163).

Pero atn queda pendiente otro problema. Cuando una persona lleva a
cabo una accién, especialmente si se trata de una accién compleja como le-
gislar, puede tener simultdneamente varias intenciones; debemos determi-
nar cudles de ellas resultan relevantes para la interpretacion del Derecho, si
alguna resulta mas importante que las otras o cémo combiatir los casos en
que las distintas intenciones resulten incoherentes entre si (Marmor, 1992,
pp- 165-172). Con este propdsito, Marmor distingue dos tipos de intencio-
nes que considera potencialmente relevantes para la interpretacion juridica:
las intenciones entendidas como aquello que el legislador pretende conse-
guir promulgando una norma (a las que llama «intenciones ulteriores» [furt-
her intentions]); y los pensamientos o asunciones del legislador a propdsito
del alcance de la aplicacién de esa norma (las «intenciones en cuanto a la
aplicacion»).

Respecto a las primeras, Marmor considera que, normalmente, cuando
se legisla, suelen existir diversos propdsitos o intenciones ulteriores; asi, por
ejemplo, con la prohibicién de la entrada de vehiculos en el parque, los le-
gisladores pueden pretender proteger la seguridad de los usuarios del par-
que, salvaguardar un espacio verde en medio de la ciudad, ganar populari-
dad entre un sector de la poblacién... El principal problema que aqui se
plantea es como determinar cudles de estas intenciones ulteriores resultan

# Como intentaré mostrar al final del trabajo, esta caracterizacion que hace Marmor de las
«intenciones compartidas» me parece inconsistente.
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juridicamente relevantes o legitimas. Para ello, Marmor se pregunta si pue-
de establecerse un criterio independiente del contexto particular de cada ca-
s0 0 si, por el contrario, la distincién entre intenciones legitimas e ilegitimas
s6lo puede trazarse atendiendo a las consideraciones morales y politicas que
afectan al caso. En su opinién, si puede darse al menos un criterio parcial-
mente independiente; criterio que se conecta con el particular acto de habla
del que se trate. Del mismo modo —dice Marmor— que en el acto de «insi-
nuar», las intenciones ulteriores del hablante son «esencialmente no admisi-
bles o confesables» y el hacerlas explicitas harfa fracasar el acto de habla”’,
en el caso de la legislacién puede servir como condicién suficiente para
identificar las intenciones ulteriores que de entrada repugnaria tomar en
cuenta, el hecho de que el legislador no esté dispuesto a confesarlas; exis-
tiendo, a la inversa, un fuerte elemento de auto-fracaso en hacer tales inten-
ciones explicitas. Pero se trata —dice Marmor— de un criterio parcial que ne-
cesita ser complementado con otras consideraciones, principalmente mora-
les (Marmor, 1992, pp. 167-168).

Pasemos al otro tipo de intenciones. Los legisladores tienen a menudo
ciertas intenciones o expectativas respecto a la aplicacion, por parte de los tri-
bunales, de la ley que han promulgado y estas «intenciones aplicativas» pue-
den resultar, en opiniéon de Marmor, relevantes para la interpretacion juridica
(Marmor, 1992, pp. 168 y ss.). Conviene notar que, dada la «tesis de la ex-
cepcidn» sostenida por Marmor, este autor se refiere aqui a intenciones que
afecten a un caso no incluido en el niicleo claro de significado de la norma .
Asf, por ejemplo, ante la pregunta acerca de si la norma «Prohibida la entra-
da de vehiculos en el parque» se aplica o no a las bicicletas, serfa relevante
este tipo de intencidn si los legisladores, de hecho ', tuvieron, al promulgar
tal norma, la intencién de que la misma fuera aplicada (o no) a las bicicletas.

En opinién de Marmor, estas intenciones en cuanto a la aplicacién se co-
nectan con las intenciones ulteriores a través de una relacién de tipo medio

° Quiero llamar la atencion sobre el salto que, en mi opinién, se produce en la argumen-
tacion de Marmor en este punto. En el caso del acto de habla de insinuar, lo que resulta «por
definicién» no confesable es el alcance o significado preciso de lo que quiero decir, no las «in-
tenciones ulteriores» por las que insinto algo. Yo puedo perfectamente confesar que mi insi-
nuacion pretende despertar la curiosidad de mi oyente, sin que ello haga fracasar mi acto de
«insinuar».

' En los casos claros, se trataria de intenciones «patentes en la comunicacién» que for-
marian parte del significado determinado por reglas y convenciones, y resultarian por tanto re-
levantes para la comprensién de la norma, pero no para su interpretacion (véase Marmor, 1992,
pp. 24 y ss.).

'' Marmor descarta aqui expresamente el recurso a las intenciones contraficticas: no se
trata de determinar cudl hubiera sido la intencién del legislador si se le hubiera planteado el ca-
so (Marmor, 1992, p. 169).
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a fin: si se pretende que una norma se aplique a un determinado caso serd
porque se considera que dicha aplicacion es un instrumento adecuado para
la consecucidn del fin o propdsito perseguido (Marmor, 1992, p. 171). De
este modo, el legislador no puede mantener, sin resultar incoherente, que
sus intenciones en cuanto a la aplicacién de la norma tengan preferencia so-
bre sus intenciones ulteriores °. A partir de aqui, Marmor considera que el
primer tipo de intencién siempre va a tener preferencia sobre el segundo:
«las intenciones de los legisladores en cuanto a la aplicacién deberén ser to-
madas en cuenta sélo si y hasta el extremo en que, estén de acuerdo con sus
intenciones ulteriores» (Marmor, 1992, p. 172).

(2) Pasemos al nivel justificativo. En opinién de Marmor, las razones pa-
ra acudir a las intenciones de los legisladores en la interpretacién de las le-
yes " pueden derivarse Unicamente de las razones para obedecer prioritaria-
mente a las autoridades juridicas, aunque ello no implica considerar que
siempre que existan razones para obedecer a las autoridades juridicas exis-
tirdn también razones para interpretar sus normas de acuerdo con sus inten-
ciones. Partiendo de la tesis de Raz, Marmor distingue dos tipos de razones
para el reconocimiento de la legitimidad de una autoridad: la tesis de la pe-
ricia y la tesis de la coordinacién, y limita su argumento en favor de la in-
tencion del legislador estrictamente a la tesis de la pericia, es decir, a aque-
llos casos en los que la legislatura es correctamente calificada como perita
o experta acerca del tema particular que ha promulgado, y hasta el punto en
que lo sea (Marmor, 1995, p. 310). En los casos en que opere la tesis de la
coordinacién no puede considerarse que haya razones para acudir a las in-
tenciones de los legisladores. De este modo y puesto que no cabe aceptar la
idea de expertos en moral, Marmor considera que su tesis no resulta aplica-
ble a la legislacién cuyos motivos se hallan en la politica partidista o en ma-
terias ideoldgicamente controvertidas (Marmor, 1992, p. 181). Pero, inclu-
so por lo que respecta a la tesis de la pericia, las razones para acudir a las
intenciones de los legisladores no poseen —segtin Marmor— un peso absolu-
to, sino que su fuerza dependera del grado de pericia que se les presuma a
los legisladores. Por tltimo, Marmor admite que estos argumentos podrian
igualmente funcionar a favor de acudir a los trabajos preparatorios (que no

"> Por supuesto, es posible que el legislador esté equivocado (o sea insincero), y que co-
mo cuestioén de hecho aplicar la regla al caso que él pretende sea inconsistente con la intencién
de conseguir un cierto objetivo, pero en estos casos -dice Marmor (1992, p. 171)- el legislador
tendria que admitir o bien que sus intenciones en cuanto a la aplicacién eran inadecuadas, o
bien que aquéllos no eran en realidad sus objetivos.

" Marmor advierte que su andlisis se circunscribe solo al caso de la interpretacion de las
leyes y deja fuera expresamente el caso de la interpretacién constitucional (Marmor, 1992, pp.
172-173).
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tienen por qué ser obra de los legisladores), y sefiala también que el factor
tiempo es aqui relevante: cuanto mds antigua sea una norma menos intere-
sante resultard el intencionalismo (Marmor, 1992, pp. 179-184).

3. La tesis de la intencién de la autoridad de Raz

En su articulo «La intencién en la interpretacién», Raz empieza recha-
zando lo que considera la «tesis radical de la intencién», segiin la cual una
interpretacién en Derecho sé6lo es correcta si refleja la intencién de su au-
tor, y se muestra partidario —en cambio— de una version mas débil del in-
tencionalismo a la que denomina la «tesis de la intencién de la autoridad»
y que formula como sigue:

«En la medida en que el Derecho deriva de la legislacién deliberada, su in-
terpretacion debe reflejar las intenciones de su legislador» (Raz, 1997, p. 209).

En su opinidn, la razén para apelar a la intencién del autor del objeto a
interpretar reside en el hecho de que la justificacién —real o supuesta— de
confiar los poderes de legislar a algunas instituciones no tiene sentido ex-
cepto si las leyes hechas por aquellas instituciones son las leyes que inten-
tan hacer; la tesis tiene, por tanto, un alcance limitado a los actos de crea-
cién deliberada de Derecho.

Las intenciones que resultan relevantes para la interpretacion han de ser
intenciones reales del legislador; si se trata de intenciones ficticias —dice
Raz-, la tesis se volveria no sélo irrelevante ", sino incluso rechazable por
la confusion que generaria. Y el primer problema que se encuentra a la ho-
ra de hablar de estas intenciones reales reside en que la mayoria de los le-
gisladores son instituciones y no seres humanos individuales; hay por tanto
que determinar como puede hablarse de intenciones de una institucién. Pe-
ro, respecto a esta cuestion, Raz simplemente sefiala que si estos 6rganos
pueden actuar intencionalmente después de mucha deliberacién, entonces
también pueden tener intenciones. Estas intenciones dependerdn necesaria-
mente de las intenciones de los individuos, pero no se deben confundir con
las mismas. La cuestién de «a través de quién actia el legislador» es deter-
minada —dice Raz— en cada caso por su constitucién, no existiendo una res-
puesta general para la misma (Raz, 1997, p. 214).

*“ En realidad, su postura a este respecto es algo mds radical. Raz considera que exigir
—como hace Marmor— que la interpretacion sea siempre presentada como reveladora de una in-
tencién del autor (aunque éste sea ficticio) es algo «artificial e intitil»: «Es claro que cuando
hablamos del significado de algo podemos imaginar un ser real o ficticio que intenta realizar
aquello a lo que atribuimos dicho significado [pero] excepto que estén afectadas intenciones
reales, hablar de intenciones hipotéticas de gente ficticia raramente es de ninguna importancia
real. No nos permite progresar en nuestra comprension de ninguna manera» (Raz, 1997, p.
207).



180 Isabel Lifante Vidal

Cuando un miembro de la legislatura vota a favor de un proyecto de ley,
dice Raz, puede «intentar ganarse el favor del electorado, aparecer como va-
liente y decidido ante sus hijos, aliviar las aflicciones que sufren los proge-
nitores solteros...» (Raz, 1997, p. 215). ;Cudl de esas intenciones resulta re-
levante para la interpretacion de la legislaciéon? Podria pensarse que la res-
puesta a esta pregunta viene dada de nuevo por la constitucién del cuerpo
legislativo de que se trate; pero Raz considera que en este punto puede de-
cirse algo mds desde una perspectiva tedrico-juridica. La nocién de «legis-
lacién» no es un concepto juridico particular, sino general: aunque cada sis-
tema juridico pueda determinar quién tiene el poder legislativo y como de-
be ejercerse, lo que no puede determinar es qué es la legislacion; ésta es una
tarea tedrica que no puede llevarse a cabo sin referirse a la «intencién le-
gislativa». La legislacién es, por definicién, un acto intencional, de manera
que sélo los actos ejecutados con la intencidén de legislar pueden —en opi-
nién de Raz— ser actos legislativos (Raz, 1997, pp. 215 y ss.). Veamos aho-
ra cémo determina este autor el contenido y alcance de dicha intencién.

La nocién de legislacién conlleva la idea de confiar poder sobre el De-
recho en manos de una persona o institucion: el legislador; y esto implica
considerar que éste detenta un control voluntario sobre el desarrollo del De-
recho. Sin embargo, no es extrafio suponer que en ocasiones los propios le-
gisladores desconocen los detalles de la legislacion, ;puede entonces decir-
se que la legislacién es un acto intencional? La respuesta de Raz es que si,
y ello porque la intencién exigida por su tesis es una intencién «minima.
Se trata tinicamente de que cuando alguien legisla ha de expresar la inten-
cién de que el texto de la ley que estd votando, «comprendido como tales
textos son comprendidos en la cultura juridica de su Estado al ser promul-
gado en las circunstancias en las cuales éste es promulgado», sea conside-
rado como Derecho. En otras palabras, esta intencidon no se refiere directa-
mente al contenido de la legislacion (al significado del texto), sino que lle-
varia a cabo una remision respecto a la determinacién del contenido signi-
ficativo del Derecho a las convenciones dominantes . Esta intencién mini-
ma resulta suficiente, sin embargo, para preservar la idea esencial de que los
legisladores tienen control sobre el Derecho (Raz, 1997, pp. 215-219).

Por tanto, a la pregunta acerca de cudl es la intencion relevante para la
interpretacion de las normas juridicas legisladas, Raz responde que se trata

' Dejo aqui al margen la cuestion de que esas convenciones han de ser, segtin Raz, las do-
minantes en el momento de la promulgacion de la ley, lo que implicaria dar preferencia a lo
que el propio Raz denomina una «interpretacion conservadora» de la ley. Sin embargo, creo
que eso no implica ninglin cambio respecto a las tesis aqui sostenidas. En realidad el propio
Raz matiza tanto su tesis en este punto que la reduce practicamente a la trivialidad (sobre ello,
véase la siguiente nota de este articulo). Para una discusién sobre este asunto, véase Lora Del-
toro, 1998, pp. 214 y ss.
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de la «intencién minima» necesaria para que cualquier acto cuente como ac-
to legislativo. Ahora bien, Raz considera que, puesto que en algunos siste-
mas puede exigirse, junto a esa intencién minima, la presencia de intencio-
nes «adicionales» (como la promocién de alguno de los fines juridicamen-
te estipulados exigida a la legislacién subordinada en paises de Common
Law), dichas intenciones también podrian resultar relevantes para la inter-
pretacion de esas normas.

El argumento en el que se basa la tesis de la intencién de la autoridad es,
en opinién de Raz, un aspecto de la doctrina de la autoridad: la autoridad
posee control sobre el Derecho sélo cuando su legislacion es interpretada de
este modo. Pero podria objetarse la posibilidad de que algin legislador no
tuviese realmente esa intencion estandar, sino que pretendiese que la ley que
estd votando fuera interpretada conforme a otro tipo de criterios, por ejem-
plo, conforme al c6digo mistico para la interpretacion de los textos sagra-
dos de una secta religiosa. Si la legislacion sélo es inteligible si es interpre-
tada mediante la intencién del legislador, entonces —se pregunta Raz— ;es-
tarian los tribunales y los individuos en general obligados a seguir la inten-
cion del legislador de que su ley sea leida a la luz del cédigo mistico? Para
que esto suceda, sefiala Raz, el legislador debera expresar su intencién de
que asi sea (pues sabe que si no lo hace, no serd interpretado de esa mane-
ra, y no se puede intentar aquello que se sabe que no sucederd). Y este acto
de expresion de su intencién serd, a su vez, interpretado como tales actos lo
son normalmente, es decir, mediante las convenciones predominantes en
ese tiempo .

Hasta aqui lo que la tesis de la intencién de la autoridad implica. Raz es
consciente de que podria considerarse que la misma resulta vacia o irrele-
vante para la interpretacion juridica y, anticipdndose a dicha objecion, se-
fala, por un lado, que aunque su tesis no contiene un método para la inter-
pretacion, sino una remisién a las convenciones interpretativas predomi-
nantes en el momento de la legislacién, si que exige comprender las leyes
conforme a lo que el legislador dijo, es decir, lo que sus palabras significan,
dadas las circunstancias de la promulgacion de la legislacién y de las con-
venciones dominantes en ese momento, de manera que establece una seve-
ra restriccion a la tarea interpretativa; y, por otro lado, recuerda que junto a
la intencién minima pueden coexistir intenciones adicionales que lleguen a
desempenar un papel sustantivo en la interpretacion, llegando incluso —co-

'* De este modo, Raz sefiala que las convenciones tienen cierta prioridad sobre las inten-
ciones, «no en el sentido de que debe seguirse la convencién antes que la intencién», sino en
el sentido de que la intencién es aquello que ha sido interpretado conforme a las convenciones
interpretativas de tales expresiones (Raz, 1997, p. 220).
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mo veremos— a desplazar a la intencién minima (Raz, 1997, pp. 222-223).

Para finalizar, Raz admite la existencia de tres supuestos que pueden li-
mitar el alcance de su tesis de la intencion de la autoridad, cuando se trata
de Derecho legislado y asumiendo que la autoridad es legitima. El primero
hace referencia a aquellos casos en los que el objetivo del Derecho es ase-
gurar convenciones para la coordinaciéon. Dado que aqui lo importante es
que se logre la coordinacion, esta legislacién —dice Raz— no necesita ser in-
terpretada conforme a la intencion (estdndar) del legislador; en tanto sea in-
terpretada de modo que asegure la convencién para la coordinacién, servi-
rd completamente a la intencién del legislador, aunque no se siga la con-
vencién querida por éste (Raz, 1997, p. 225).

El segundo supuesto es aquél en el que existen intenciones adicionales
junto a la intencién minima, y que entran en conflicto con ésta'. La doctri-
na de la autoridad sugiere que a los legisladores les fue otorgada la autori-
dad para crear las normas que ellos pensaban con buenas razones que seri-
an correctas. Por ello, en los casos en los que, si una ley es interpretada de
acuerdo con la intencidn estdndar, no se logrardn los resultados econémicos
o sociales con ella perseguidos, parece inttil —dice Raz— seguir interpretan-
dola conforme a dicha intencién. Conviene sefialar que la conclusién de Raz
es que la doctrina de la autoridad justifica que, en estos casos, los tribuna-
les se desvien de la tesis de la intencién de la autoridad, no que ellos hayan
de dar efecto a la intencién adicional del legislador. Esto tltimo presentaria
una gran cantidad de inconvenientes, que se conectan fundamentalmente
con la exigencia de que los modos de creacién de Derecho se encuentren
claramente determinados. La doctrina de la autoridad -dice este autor- con-
fia poder tinicamente a quien tiene autoridad, para que promulgue las nor-
mas que le parezcan justas o deseables. Si una norma, interpretada de acuer-
do con la tesis de la intencién de la autoridad, falla en conseguir su resulta-
do, ello no puede considerarse como justificacién para que los tribunales la
interpreten de algiin otro modo, porque éstos no tienen razén para creer que
la autoridad habria adoptado una norma diferente; puede haber, por ejem-
plo, diferentes modos de lograr la intencién adicional, ;cémo saber —se pre-
gunta Raz— cudl habria respaldado la legislatura? (Raz, 1997, pp. 225-228).

Por dltimo, Raz menciona el supuesto de que se trate de la interpreta-
cién de una norma antigua. Cuando estamos ante una norma dictada hace
mucho tiempo, puede no haber razones para seguir interpretdndola de
acuerdo con la intencidn estdndar. Este argumento, sefiala Raz, sélo se sos-

"7 No se trata, por tanto, del supuesto al que se referia Marmor —y que también es asumi-
do por Raz— en el que la intencién adicional del legislador es considerada relevante para inter-
pretar el Derecho en aquellas cuestiones en las que la intencién estandar admite diversas posi-
bilidades interpretativas.
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tendrd respecto a cuestiones en las que opiniones, gustos o circunstancias
cambiantes pueden producir una diferencia entre lo que es Derecho acerta-
do y lo que no lo es. En estos casos, los tribunales deben confrontar la cues-
tién acerca de si una pieza legislativa atn tiene el rango de autoridad que
una vez tuvo; esto implica —dice Raz— que al interpretar leyes antiguas sur-
gen cuestiones acerca de su fuerza obligatoria que no surgen en la interpre-
tacion de leyes recientes (Raz, 1997, pp. 228-230).

Respecto a estos supuestos que limitan su tesis, Raz sefiala que en los
dos primeros —cuando se pretende asegurar la coordinacion y cuando exis-
ten intenciones adicionales incompatibles con la intencion estdndar— son las
mismas razones que apoyan la tesis de la intencién de la autoridad las que
justifican desviarse de dicha tesis o la indiferencia hacia tales desviaciones.
Se trata —dice Raz— de «limites impuestos a la tesis de la intencién de la au-
toridad al tomar nota de la intencién del legislador, intencién que es con-
vertida en relevante por la doctrina de la autoridad» (Raz, 1997, p. 229). El
tercer supuesto —l de las normas antiguas— es considerado mads radical; im-
plica que, en ciertas circunstancias, las razones para obedecer al Derecho le-
gislado se vuelven independientes de la autoridad de su legislador, hacien-
do que la tesis de la intencién de la autoridad no resulte justificada.

4. Algunas observaciones sobre las tesis intencionalistas

Pasaré ahora a realizar algunas observaciones sobre las tesis de Marmor
y de Raz. En primer lugar, mostraré cémo estos autores no deslindan con-
venientemente los sentidos de «intencidn» que estdn en juego en sus expo-
siciones; en segundo lugar, intentaré determinar el alcance de sus tesis «in-
tencionalistas» a propdsito de la interpretacion del Derecho; y, por dltimo,
lanzaré la hipétesis de que un modelo exclusivamente intencionalista o co-
municativo del Derecho, como el manejado por estos autores, puede resul-
tar inapropiado para dar cuenta de la interpretacién juridica.

4.1. Diversos sentidos de «intencion»

Tomaré como punto de partida el andlisis de Anscombe, quien distingue
tres usos del término «intencidén» (Anscombe, 1991, p. 41). El primero es el
que se encuentra en las expresiones de intencién de futuro del tipo «voy a
hacer tal cosa»; el segundo es el que estd implicito cuando se dice que una
accidn es intencional; y el tercero es el que resulta relevante cuando nos pre-
guntamos con qué intencion se ha hecho algo. Pongamos un ejemplo. El 8
de junio Carmen y Pilar tomaron la decisién de enviar al dia siguiente una
invitacién a Pedro, un amigo comun, para que pasara una semana de vaca-
ciones en su apartamento. Ambas coincidieron en los términos de redaccién
de la invitacién y en el propdésito de aprovechar los conocimientos informa-
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ticos de Pedro para instalar su ordenador, sin embargo cada una pretendia
ademads cosas distintas con la invitacién. Carmen suponia que asi el afio pré-
ximo Pedro las invitarfa a su casa en la sierra y Pilar se habia propuesto con-
quistar a Pedro durante su estancia en el apartamento. A partir de esta si-
tuacién podriamos decir: (1) que el 8 de junio Carmen y Pilar «tenfan la in-
tencién de» invitar a Pedro; (2) que la invitacién —cursada al dia siguiente—
fue un «acto intencional» llevado a cabo por las duefias del apartamento; y
(3) que ambas compartian el propdsito o intencién de que Pedro les ayuda-
ra a instalar su ordenador; pero que también albergaban otras intenciones al
actuar de ese modo: el que Pedro correspondiera con una futura invitacion,
en un caso; y, en el otro, crear la oportunidad para conquistarle.

Veamos algunas observaciones sobre estos usos del término «intencién»
que nos pueden resultar de interés. Los dos primeros usos pueden verse —de-
jando de lado no pocas complicaciones— como los aspectos ex ante y ex post
de un mismo sentido de intencién (al menos en los casos que aqui nos inte-
resan, si una accion es calificada de intencional es porque se tenia la inten-
cion de hacerla). Este sentido de intencion es el que resulta relevante para
responder a la pregunta ;qué accién ha realizado un sujeto? El tercer uso
que sefiala Anscombe se corresponderia con un sentido distinto de «inten-
cién» (los propdsitos u objetivos perseguidos con la accidn) y seria el sen-
tido pertinente para responder a la pregunta ;para qué ha realizado tal ac-
cion el sujeto? Conviene notar que para distinguir estos dos sentidos de in-
tencién necesitamos, previamente, identificar una accién respecto a la cual
los vamos a predicar '®. Para evitar confusiones, llamaré «intencién en sen-
tido minimo» al primer sentido aqui sefialado —el que nos permite identifi-
car la accién—y al segundo, «propdsito» o «intencién ulterior». Obviamen-
te, el contenido de la intencién, en el primer sentido, siempre es relativo a
una accion del propio sujeto que posee la intencién. En cambio, el conteni-
do de las intenciones en el sentido de propdsitos o «intenciones ulteriores»,
puede ser relativo a acciones de otro sujeto o a estados de cosas que no se
correspondan con el resultado de la accién de nadie, como por ejemplo la
disminucion del IPC. Debe sefialarse, ademds, que una misma accién in-
tencional puede perseguir distintos propdsitos.

Volvamos a nuestra discusién. En principio, parece que las intenciones
que estdn en juego en la primera version del intencionalismo de Marmor o
en la tesis de la intencidn de la autoridad de Raz se corresponden con el sen-
tido de intencién implicito en «accién intencional»: la intencién en sentido

'® Para un tratamiento exhaustivo de las complejidades del concepto de accién y, en par-
ticular, del papel que desempefia la «intencién» en la identificacién de las acciones, véase Gon-
zdlez Lagier, 2000.
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minimo; mientras que las «intenciones ulteriores» e «intenciones en cuanto
a la aplicacién» de las que habla Marmor, asi como las «intenciones adi-
cionales» de Raz se corresponderian con el segundo sentido aqui sefialado
(los «propdsitos» o «intenciones ulteriores»). Sin embargo, esta afirmacién
requiere algunas precisiones. Veamos primero en qué consiste exactamente
la intencién minima o estindar de la que habla Raz y que supongo —Mar-
mor no es muy explicito— coincide con la intencién a la que hace referencia
Marmor en su primera version del intencionalismo. Para ello usaré el ejem-
plo de una accién, que al igual que la de legislar, es institucional y requiere
la cooperacién de mds de un individuo.

Supongamos que hace unas semanas me casé. Yo realmente no queria
casarme, pero una serie de circunstancias que escaparon de mis manos me
decidieron a seguir adelante y dar mi consentimiento ante el juez. De hecho,
intenté aunque sin éxito que el matrimonio no llegara a celebrarse. Ahora
bien, si digo que «yo no queria casarme, pero me casé», ;estoy diciendo que
mi accién de contraer matrimonio fue «no-intencional»? Claramente no;
contraer matrimonio, al igual que legislar, es una accidon necesariamente in-
tencional. Pero ;qué es exactamente lo que yo hice intencionalmente? Dar
mi consentimiento ante el juez (aqui no interesa cudles fueran mis motivos:
podia tener deseos enfrentados, pero quizds la intencién puede considerar-
se algo asi como un balance global de deseos, entre otras cosas ). Y a esa
declaracién mia se le atribuye (dada la existencia de ciertas reglas que con-
fieren poderes, y siempre que se den otras circunstancias: en este caso, que
el otro contrayente dé también su consentimiento) un resultado, unos efec-
tos juridicos *. Por lo tanto, resultaria ininteligible que yo dijera que tenia
la intencidén (en sentido minimo) de dar mi consentimiento ante el juez, pe-
ro que no tenfa la intencién (en ese mismo sentido) de contraer matrimonio
o de adquirir los derechos y deberes que esa situacion implica. Seria simi-
lar a si dijera que calenté intencionalmente agua hasta los 100 grados, pero
que no tenia la intencién de hacerla hervir.

Centrémonos en el caso de la legislacion. Legislar es claramente una ac-
cién intencional. El agente que acttia en este caso es el 6rgano legislativo y
la intencién se atribuye a tal 6rgano, pero la atribucién de dicha intencién
depende necesariamente de que haya algunos individuos que actien inten-
cionalmente de una determinada manera. ;Cudl es la accién intencional que
se les exige a los miembros del 6érgano legislativo, o mejor dicho, a un por-
centaje de los mismos? Simplificando mucho, podriamos decir que votar a

' Sobre esta compleja cuestion, puede verse Bayén Mohino, 1991, pp. 43 y ss.

» Sobre esto véase la concepcion de las reglas que confieren poderes de Atienza y Ruiz
Manero (1996, esp. cap. 2).
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favor de que un determinado texto se convierta en ley. Debe notarse que, da-
do que legislar es una actividad institucional y colectiva (seria un procedi-
miento que exige una serie de acciones de varios individuos), puede decir-
se, sin que resulte contradictorio, que un parlamentario no tenia la intencién
—como propdsito— de que un determinado texto se convirtiera en Derecho,
aunque vot6 —intencionalmente (con la «intencién en sentido minimo»)— a
favor de ello. En realidad, un parlamentario considerado aisladamente no
puede tener la «intencidn en sentido minimo» de convertir un determinado
texto en Derecho, porque no se trata de una accién que €l pueda llevar a ca-
bo; eso si, puede tener la «intencién ulterior» (o prop6sito) de que algo se
convierta o no en Derecho?. Ahora bien, una vez que se llevan a cabo todas
las acciones previstas en el procedimiento legislativo, se producird un de-
terminado resultado: el texto se convertird en Ley (y se dardn todas las con-
secuencias que se prevean para dicha situacidn: la ley pasard a formar par-
te del Derecho, con una determinada jerarquia, deberd ser tenida en cuenta
por los tribunales...). Y para explicar este cambio normativo como una ac-
cion del 6rgano legislativo suele acudirse a la atribucion al «legislador» de
la intencién de que un determinado texto se convierta en Derecho. Y este re-
sultado, o esta atribucién de intencidn, se producird independientemente de
lo que querian o pretendian sus miembros cuando votaron a favor del pro-
yecto, de sus propdsitos o intenciones al actuar de ese modo *. Por supues-
to, esto no es obstaculo para seguir manteniendo una concepcién personal
de la autoridad, como la sostenida por Raz y Marmor, segtin la cual la le-
gislacion es un procedimiento para crear Derecho que depende de la volun-
tad de una serie de sujetos: aquéllos que ocupan ciertos cargos.

Pasemos al otro tipo de «intenciones», las intenciones ulteriores o adi-
cionales y las intenciones en cuanto a la aplicacidn; se trata de lo que se pre-
tende conseguir con la promulgacién de determinadas normas (la consecu-
cion de ciertos fines, o que los tribunales apliquen la norma a ciertos casos).
Estas intenciones se corresponderian, por tanto, con el sentido de «propdsi-
to» 0 «intencién ulterior» antes sefialado. Como hemos visto, puede decir-

*' También podriamos decir que los parlamentarios pueden tener, considerados indivi-
dualmente, la «intencién en sentido minimo» de contribuir a que un determinado texto se con-
vierta en Derecho. En este caso, hemos cambiado la identificacién de la accién de referencia.

* Por supuesto, puede considerarse que dicha atribucion estd basada en la presuposicion
—bastante razonable, por cierto— de que si los parlamentarios han actuado intencionalmente de
un determinado modo (votando a favor de un determinado proyecto de ley) es porque los mis-
mos pretendian que ese proyecto pasara a formar parte del Derecho.

En el fondo, tras esta observacién subyacen las mismas cuestiones que estdn implicadas
en el andlisis del acto ilocucionario de mandar llevado a cabo por MacCormick y que es to-
mado por Bay6n como punto de partida para su critica al prescriptivismo (Bayén Mohino,
1991, pp. 264 y ss.).
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se que a un 6rgano colegiado se le atribuye la «intencién» (en sentido mi-
nimo) de legislar, y que tal atribucién dependera de las reglas que configu-
ran la constitucién y funcionamiento de dicho érgano; sin embargo, la atri-
bucion de este segundo tipo de intenciones no resulta tan simple. Raz ni si-
quiera se plantea este problema (pues parece equipararlas a la intencién mi-
nima) y el intento de acudir a la nocién de «intenciones compartidas» de
Marmor no parece demasiado claro. Volvamos sobre él.

Para atribuir «intenciones compartidas» a un grupo, Marmor considera-
ba que era necesario exigir, junto al elemento cuantitativo, una conexién no
accidental entre la intencién y la identificacién del grupo como tal; asi, de-
cia, hablamos de que una nacién tiene la intencién de adquirir la indepen-
dencia, pero no de su intencién de comer grandes cantidades de fresas. Pe-
ro, en mi opinidn, esta atribucién de intenciones lo que parece exigir no es
tanto su conexion con la identificacién del grupo, sino la expectativa de que
la intencién sea compartida por otros miembros del grupo, o por decirlo de
otro modo, que exista una interaccion entre la formacién de las intenciones
de los miembros del grupo. Asi, por ejemplo, tendria perfecto sentido decir
que «3° de Derecho» tiene la intencién de irse de viaje a Grecia; y no por-
que tenga que ver con la identificacién del grupo como tal (lo que identifi-
ca a los alumnos de Derecho no es irse de viaje), sino porque esa intencién
no se forma independientemente de las intenciones de los otros miembros
del grupo. Y asi, en el caso del legislador, si bien es cierto que su funcién
es la de dictar leyes y quizds esto sea lo que lo identifica como tal, las in-
tenciones de, por ejemplo, disminuir la carga fiscal de un determinado sec-
tor de la sociedad o de que la norma «prohibida la entrada de vehiculos en
el parque» se aplique a las bicicletas no parecen tener que ver con la iden-
tificacion del legislador.

Queda todavia pendiente otro problema atin mayor: la determinacion de
cudles de esas intenciones ulteriores que pueden atribuirse al legislador son
legitimas o juridicamente relevantes. Volveré sobre ello mas adelante.

Ahora quiero sefialar algunos de los problemas que genera el no haber
deslindado adecuadamente los distintos sentidos de intencién. Raz parece
presuponer que la intencién minima que se requiere para la identificacién
de algo como Derecho y los propésitos o intenciones adicionales se en-
cuentran en un mismo nivel y que, por tanto, pueden entrar en conflicto en-
tre si, sin darse cuenta de que lo que hay en juego son distintos sentidos de
intencién y que, en sentido estricto, ni siquiera podrian predicarse ni del
mismo sujeto, ni de la misma accién. Asi, por ejemplo, los dos primeros su-
puestos que operan como limites de su «tesis de la intencién de la autori-
dad» son presentados como dos voluntades contrapuestas del legislador: la
intencién minima, por un lado, y la voluntad de que se asegure la coordina-



188 Isabel Lifante Vidal

cién o la consecucién de determinados fines sociales o econémicos, por
otro. El tercer limite plantea inconvenientes ain mayores. Raz considera
que, con el paso del tiempo, una norma puede perder su autoridad y eso por-
que, en ciertos casos, lo que era un Derecho acertado, puede dejar de serlo.
Pero esa pérdida de autoridad parece dificilmente explicable desde los pa-
rametros intencionalistas ofrecidos por el propio Raz.

4.2. ;Un modelo intencionalista de la interpretacion juridica?

Veamos ahora en qué sentido puede considerarse que estas tesis defien-
den una postura «intencionalista» en cuanto a la interpretacion juridica.

4.2.1. Intenciones e identificacion del Derecho

La tesis de la intencién de la autoridad de Raz, al igual que la primera
version del intencionalismo de Marmor, determinarian que, para reconocer
una norma como juridica (al menos por lo que respecta al Derecho legisla-
do), necesitamos hacer referencia a «intenciones». En el fondo, creo que es-
ta tesis equivale a decir que la legislacion es una fuente del Derecho que ha-
ce depender la creacion del mismo de la voluntad de ciertos agentes, es de-
cir, que se trata de una fuente-acto. El que ese Derecho asi creado deba ser
entendido, en principio, de acuerdo con las convenciones lingiiisticas vi-
gentes no requiere ninguna intencién afiadida. Como en el caso de cualquier
texto, el significado atribuido dependera de las convenciones vigentes en el
ambito en que se integre dicho texto; éste es precisamente uno de los pre-
supuestos de la comunicacion.

Sea como fuere, esta tesis no se relaciona directamente con la practica
de la interpretacion juridica. Por supuesto, puede considerarse —como hace
Raz— que el texto identificado como Derecho, junto con el significado atri-
buible al mismo segtin las convenciones vigentes, constituira el objeto de la
interpretacion y en ese sentido limitard dicha actividad, pero eso no impli-
ca que ésta sea una tesis «intencionalista» respecto a la interpretacion del
Derecho o, al menos, respecto al método interpretativo*. En todo caso, y
como ha sefialado el propio Raz (1996), la tesis determinaria por qué hay
que interpretar en el Derecho (o lo que es 1o mismo, por qué en el Derecho
consideramos que ciertas normas estdn dotadas de autoridad), pero no c6-
mo hay que hacerlo.

4.2.2. Intenciones e interpretacién del Derecho

La segunda version del intencionalismo de Marmor se referia al papel
de las intenciones ulteriores o aplicativas en la interpretacién del Derecho

» En este mismo sentido se pronuncia Lora Deltoro, 1998, pp. 136-146.
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legislado. La aplicabilidad de la tesis se limitaba a aquellos casos en los que
la legislatura es correctamente calificada como experta sobre el tema parti-
cular que ha promulgado, y hasta el punto en que lo sea en relacién con sus
sujetos. Su tesis no posee, por tanto, una fuerza absoluta; y ademds, para
que esas intenciones resulten relevantes para la interpretacién, Marmor se-
flala que previamente deben haber sido identificadas y atribuidas a los le-
gisladores, asi como consideradas legitimas o juridicamente relevantes (lo
que, segin él, implica acudir a consideraciones de naturaleza moral). Las
intenciones en cuanto a la aplicacién se encuentran ademds subordinadas a
las intenciones ulteriores, por lo que, a las limitaciones sefialadas, se afiade
la exigencia de llevar a cabo un juicio de idoneidad medio a fin.

(Hasta qué punto puede éste considerarse como un modelo intenciona-
lista de la interpretacién juridica? Lo que Marmor defiende es que si un le-
gislador es realmente experto en la materia en que ha legislado, entonces a
la hora de interpretar sus leyes estd justificado acudir a sus intenciones (si
éstas existen, resultan identificables y legitimas). Pero en el momento en
que surja la menor duda sobre su pericia, sobre la idoneidad de sus juicios,
sobre el mantenimiento de las circunstancias que dieron origen a la norma,
etc., dichas intenciones deberdn ser desatendidas. De este modo, lo que la
tesis de Marmor parece implicar es que, para apoyar una determinada in-
terpretacion en el Derecho, puede acudirse a las intenciones de los legisla-
dores, siempre y cuando existan argumentos independientes a favor de la
correccion del contenido de dichas intenciones. Y esto es muy distinto que
considerar que el criterio de correccidn de la interpretacion juridica viene
dado por la adecuacién del significado atribuido a las normas, a las inten-
ciones de sus creadores, que seria lo que un modelo intencionalista de la in-
terpretacion pareceria exigir.

4.3. Interpretacion y modelos de Derecho

Hemos dejado abiertos algunos problemas que planteaban las tesis in-
tencionalistas de Marmor y de Raz en relacién con la interpretacion juridi-
ca. Recordémoslos. Por un lado, Marmor no conseguia precisar el criterio
para determinar qué intenciones han de considerarse legitimas o juridica-
mente relevantes y, por tanto, qué intenciones deben ser tenidas en cuenta
en la interpretacion juridica. Este autor establecia un criterio parcial y ne-
gativo: deben rechazarse las intenciones que el legislador no esté dispuesto
a confesar, criterio que —en su opinién— debia ser complementado acudien-
do a consideraciones de naturaleza principalmente moral.

Por otro lado, hemos visto que Raz planteaba como conflictos entre dis-
tintas «intenciones» del legislador (sin mayores precisiones) los casos en
que estarfa justificado apartarse del sentido literal de las normas, y admitia
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ademds un limite a la aplicabilidad de su tesis (en el caso de las normas an-
tiguas) que ponia en duda la base de su concepcidn, considerando que hay
casos en los que la autoridad de las normas se desvincula de la autoridad de
sus autores. Si mi andlisis no estd equivocado, la tesis de la intencion de la
autoridad de Raz supone que la legislacion es una fuente de creacion deli-
berada de Derecho; lo que implica que los textos aprobados de acuerdo con
el procedimiento establecido deben ser considerados como pertenecientes al
Derecho y que su significado depende de las convenciones lingiiisticas vi-
gentes. Pues bien, en mi opinién no es necesario admitir ni excepciones ni
limites a esta tesis. Una cosa es el significado que, en principio, deba atri-
buirse a un texto legislativo (lo que Marmor llama el «significado semanti-
co») y otra muy distinta el que los tribunales, en algunos casos, pueden
apartarse de ese significado cuando en su tarea aplicativa deben interpretar
el Derecho.

En un trabajo anterior defendi la tesis de que la peculiar perspectiva des-
de la que se analiza el Derecho influye en la caracterizacién de la actividad
interpretativa (Lifante, 1999, pp. 22-23). Distingui entonces dos grandes en-
foques del Derecho: el enfoque de las normas generales y el enfoque del ca-
so. Desde el primero, el Derecho es visto como un conjunto de normas ge-
nerales que provienen bdsicamente de una serie de autoridades y cuya fun-
cion primordial es guiar y coordinar la conducta futura de los ciudadanos.
Para el segundo enfoque, el Derecho es fundamentalmente un mecanismo
de resolucién de conflictos; el principal problema es aqui cdmo reconstruir
los distintos materiales juridicos (provenientes de una diversidad de autori-
dades) para buscar una solucién juridica al caso*. Mi tesis hoy iria, sin em-
bargo, algo mas lejos. Creo que para dar cuenta satisfactoriamente de la in-
terpretacion juridica es necesario adoptar un modelo de Derecho que asu-
ma, en alguna medida, la segunda perspectiva de andlisis. En el 4mbito ju-
ridico, las decisiones adoptadas por cualquier instancia juridica —incluyen-
do las interpretaciones— deben presentarse como justificadas juridicamente,
lo que supone que sean acordes con «el Derecho». De este modo, lo que ca-
racterizaria a la interpretacion juridica como tal seria precisamente llevar a
cabo el tipo de actividades reconstructivas propias del segundo enfoque.

Como es sabido, Raz sostiene la tesis de que fodo el Derecho «esta ba-
sado en fuentes», lo que para €l implica que ha de poder identificarse ha-
ciendo referencia exclusivamente a hechos sociales. Con esta exigencia,
Raz se opone expresamente a la «tesis de la incorporacién», segin la cual
también serfa Derecho lo que se considera implicito en el Derecho basado

* Se trata de las actividades que se suelen agrupar bajo el impreciso nombre de «método
juridico». Cfr. Aguil6 Regla, 2000, pp. 148-154.
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en fuentes, y a la «tesis de la coherencia» de Dworkin (Raz, 1985, pp. 295
y ss.). Se trata claramente de un modelo de Derecho que opta por el prime-
ro de los enfoques aqui sefialados. Y es precisamente desde este modelo de
Derecho, construido a partir de su relacién con la nocién de autoridad, des-
de el que Marmor aborda todo el tema de la actividad interpretativa. Pues
bien, la imposibilidad de dar una solucién adecuada a los problemas antes
seflalados apunta —en mi opinién— precisamente al hecho de que la inter-
pretacion juridica es una actividad que no puede llevarse a cabo, y por tan-
to tampoco explicarse, si no se adopta una perspectiva global del Derecho,
si éste no es concebido como un todo que pretende dar una solucién a los
problemas que se le planteen. Y esta perspectiva de andlisis estd muy lejos
de la adoptada por Raz y Marmor. Estos autores parten de su «modelo co-
municativo de Derecho», segtin el cual el Derecho es basicamente un pro-
ducto de actos de comunicacidn, y pretenden abordar las peculiaridades de
la interpretacion juridica utilizando la relacién tripartita tipica de cualquier
situaciéon comunicativa (Emisor —> Mensaje —> Receptor), y que, en el ca-
so del Derecho, vendria constituida por los siguientes elementos:

Legislador —> Texto legislativo —> Intérprete

Pero este esquema es demasiado pobre. El intérprete juridico no se en-
cuentra s6lo con un texto (creado por una determinada autoridad legislati-
va) que ha de ser interpretado, sino que ese texto se integra en una practica
social (en la que conviven —entre otras cosas— muchos otros textos y autori-
dades); y el significado que ha de atribuirsele mediante la interpretacion de-
be ser el significado «segtin el Derecho».

Podemos ahora replantear la oposicion entre el modelo interpretativo de
Marmor (intencionalista o comunicativo) y el de Dworkin (constructivo o
dependiente de valores) que se supone ha dado origen a esta discusién. Co-
mo sefialé al principio, no tiene sentido preguntarse cudl de los dos mode-
los es el acertado para dar cuenta de la «interpretacién en general», sino que
las diferencias deben situarse, en su caso, en las particularidades sefialadas
por cada uno de estos autores para la especifica «interpretacion juridica».

Dejemos al margen las complejidades de la concepcién dworkiniana y
quedémonos con lo que serian los rasgos centrales de su modelo interpreta-
tivo. La interpretacion es una actividad basada en valores, cuyo objetivo es
presentar el objeto interpretado bajo su mejor dngulo; es decir, desarrollar
al maximo los valores propios de su género. La actividad interpretativa im-
plica —para Dworkin— llevar a cabo un proceso reconstructivo de los mate-
riales juridicos en el cual se establezcan los valores y objetivos perseguidos
por ese Derecho y se determine qué interpretacion los desarrolla en mayor
medida.
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Pues bien, las «intenciones ulteriores» que Marmor considera relevantes
para la interpretacion juridica (y a las que subordina el otro tipo de inten-
ciones: las aplicativas) no parecen ser algo distinto a los valores o fines que
se pretenden desarrollar a través de ese Derecho (;qué otra cosa, si no, pue-
de querer decir su exigencia de que se trate de «intenciones juridicamente
relevantes»?). Interpretar requerird asi llevar a cabo un proceso reconstruc-
tivo del Derecho que nos determine cudles son esos valores y qué concreta
interpretacion es la que los desarrolla en mayor medida (recordemos aqui el
sometimiento de las intenciones aplicativas a las ulteriores). Por otro lado,
los limites que Raz admitia a su tesis de la intencién de la autoridad resul-
tan bastante similares a lo que, desde una perspectiva como la dworkiniana,
se presenta como exclusiones de ciertos materiales juridicos que, en oca-
siones, deben llevarse a cabo para poder reconstruir de manera unitaria el
Derecho.

En definitiva, creo que el modelo de interpretacion juridica construido
por Marmor (o mejor dicho, las aportaciones que a este tema pueden en-
contrarse en sus tesis) no resulta incompatible con el modelo sostenido por
Dworkin. Se trata, eso si, de un modelo construido desde una distinta con-
cepcién del Derecho y que arrastra bastantes deficiencias para dar cuenta de
tal actividad.
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