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Derechos y ritos: iniciacion, lenguaje
y performatividad en el derecho
y la educacién juridica
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Sink every impulse like a bolt. Secure
The bastion of sensation. Do not waver
Into language. Do not waver in it.

Seamus HEANEY, Lightenings

RESUMEN

Este ensayo es acerca de como funciona el lenguaje en el derecho y
sobre como los futuros agentes legales -jévenes abogados, estudiantes
de derecho- son iniciados en una compleja cultura lingtiistica a través
de varios modelos de instruccion que son, casi siempre, no transparentes
respecto de la ideologia lingiiistica sobre la que se apoyan. Asi, confron-
taré dos formas de aproximarse a la educacién legal: una que aparece
tanto entre los legos como entre ciertas caracterizaciones “profesionales”
de la instruccién legal, aproximaciones que consideran al derecho como
una disciplina, un cuerpo de conocimientos que debe ser reunido y do-
minado en forma de reglas, precedentes, argumentos de politicas ptblicas

*  Profesor de Derecho, Universidad de Haifa, Israel, y profesor asistente visitante en
la escuela de Derecho de Brooklyn y en el Centro de Derecho, Lenguaje y Cognicion.
El nicleo de este estudio fue escrito durante una visita al Instituto Max Planck de
Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, Heidelberg, por lo que estoy
agradecido con el Instituto y sus directores. Estoy en deuda con Curstis Renoe y
Larry Solan por sus comentarios iluminadores de borradores previos asi como con
Ledra H. Horowitz y John C. Knapp por su asistencia en la preparacién final del
manuscrito. Porciones de este estudio aparecen en Jonathan YoveL, “In the beginning
was the Word: paradigms of language and normativity in law, philosophy, and theo-
logy”, en 5 Mountbatten ]. Legal Stud. 5 (2001). Trad. a cargo de Silvina Pezzetta.
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y similares. La otra se aproxima a la practica y la instruccién legal como
a una compleja cultura lingiiistica, en la que las formas enumeradas,
antes que la “esencia” del derecho, son ofrecidas como lo que conviene
dominar porque tienden a constituir la cultura de la comunicaciéon del
discurso juridico, la forma de argumentar que generalmente triunfa en
el contexto institucional legal. Sin embargo, antes de intentar hacer un
analisis de los efectos pedagodgicos, el ntcleo de este ensayo estudiara
como las nociones del uso del lenguaje se aplican a la performance legal.
Por ello, el presente trabajo se dirige a las relaciones entre el lenguaje y
la accién como una historia de las ideas centradas en las siguientes cues-
tiones: ;qué hacemos, como abogados y hablantes, con las palabras? ; Cua-
les son los modos del lenguaje usado en la argumentacién legal (y en
el litigio en particular)? ;Cémo entrenamos e iniciamos a los futuros
abogados en una cultura lingiiistica y en la ideologia que sostiene estas
preguntas? Sin reclamar la exhaustividad, este ensayo se propone deli-
near, revisar y reconstruir las principales caracteristicas de tres funciones
interactuantes del lenguaje que son significativas para la préctica y la
teoria legales: retdrica, representativa y performativa.

PALABRAS CLAVE

Lenguaje - Educacion legal - Performatividad.

Rights and rites: initiation, language and
performance in law and legal education

ABSTRACT

This essay is about how language functions in law, and how pros-
pective legal agents -young lawyers, law students- are initiated into a
complex linguistic culture through various modes of instruction. Thus
it confronts two approaches to legal education: one, which cuts across
both lay and certain “professional” approaches to legal instruction,
approaches law as a discipline, a body of knowledge to be mustered
and mastered in the form of rules, precedents, policy arguments and the
like. The other approaches legal practice and instruction as a complex
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linguistic culture, where the forms enumerated, rather than the “essence”
of law, are offered as profitable to master because they tend to constitute
the culture of communication of legal discourse, on top of being the
kind of argumentation that is generally triumphant in the legal institu-
tional context. However, before attempting to draw pedagogical insights,
the bulk of this essay studies how notions of language use apply to legal
performance. There are various ways to attempt such a study; the one
employed here works through a nontechnical survey of some major
approaches in the philosophy of language. Language springs from cul-
ture, practice and their historical dimensions, while law and legal ins-
truction, ever since Hellenic times, were seen as paradigmatic contexts
for the application and study of social language. Thus, the present inquiry
will attempt to address the relations between language and action as a
history of ideas centered on the following questions: What, as lawyers
and speakers, do we do with words? What are the modes of language
used in legal argumentation (and in litigation in particular)? How do
we train and initiate prospective lawyers into a linguistic culture and
ideology that underlie these questions? With no claim to exhaustiveness,
this essay proposes to delineate, trace and reconstruct the main features
of three interacting language functions significant in legal practice and
theory: rhetoric, representationalism and performativity.

KEYWORDS

Language - Legal education - Performativity.

1. PrREFACIO

Este ensayo es acerca de las funciones del lenguaje en el derecho y
sobre como los futuros agentes legales —jovenes abogados, estudiantes
de derecho- son iniciados en una compleja cultura lingtiistica a través
de varios modelos de instrucciéon que son, casi siempre, no transparentes
respecto de la ideologia lingtiistica sobre la que se basan. Asi, confrontaré
dos formas de aproximarse a la educacién legal: una que aparece tanto
entre los legos como entre ciertas caracterizaciones “profesionales” de
la instruccion legal, aproximaciones que consideran al derecho como una
disciplina, un cuerpo de conocimientos que debe ser reunido y dominado
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en forma de reglas, precedentes, argumentos de politicas publicas y si-
milares. La otra aproximacioén a la practica y la instruccion legal las con-
sidera una compleja cultura lingiiistica, en la que las formas enumeradas,
antes que la “esencia” del derecho, son ofrecidas como lo que conviene
dominar porque tienden a constituir la cultura de la comunicaciéon del
discurso juridico, la forma de argumentar que generalmente triunfa en
el contexto institucional legal. La primera aproximacién considera al len-
guaje como un medio para organizar, expresar y pronunciar las normas
sociales que en algiin sentido son concebidas como entidades no lingiiis-
ticas o extralingtiisticas, aunque los abogados generalmente acordarian
que aun cuando fuera asi, las normas legales y sociales solo son accesibles
a través de las formulaciones lingtiisticas que las expresan. La aproxi-
macioén lingtiistica a la instruccion legal usaria de alguna forma la navaja
de Occam: si las normas solo son accesibles, pronunciables y manipula-
bles en su aspecto lingtiistico, ;por qué insistir en su “realidad no lin-
guistica”? ;Hay algtn sentido en que una norma es diferente de su
formulacion lingtiistica? En la conclusion de este ensayo, trataré de mos-
trar que estas dos “aproximaciones” a la argumentacion legal se encuen-
tran superpuestas institucionalmente de una manera que es esencial al
requerimiento de racionalizacion social que provee el derecho. Esta ideo-
logia de la superposicion -retérica a través de la representaciéon- a su
turno genera la forma dominante de instruccién y pedagogia legales.
Sin embargo, antes de intentar ofrecer ideas pedagdgicas, el ntcleo
de este ensayo estudiara como las nociones del uso del lenguaje se aplican
a la performance legal. Hay varios modos de lograr este objetivo; aqui
lo haré a través de una revision no técnica de algunas de las mas im-
portantes corrientes de la filosofia del lenguaje. El lenguaje surge de la
cultura, de la practica y de sus dimensiones histdricas, y el derecho y
la instruccion legal, desde los tiempos helenisticos, fueron vistos como
contextos paradigmaéticos para la aplicacién y el estudio del lenguaje
social. Asi, el presente trabajo se dirige a las relaciones entre el lenguaje
y la acciéon como una historia de las ideas centradas en las siguientes
cuestiones: ;qué hacemos, como abogados y hablantes, con las palabras?
¢Qué modos del lenguaje usamos en la argumentacion legal (y en el
litigio en particular)? ;Cémo entrenamos e iniciamos a los futuros abo-
gados en una cultura lingiiistica y en la ideologia lingtiistica que esta
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en la base de estas preguntas? Sin pretension de exhaustividad, este en-
sayo se propone delinear, revisar y reconstruir las principales caracte-
risticas de tres funciones interrelacionadas del lenguaje que son
significativas para la practica y la teoria legales: retorica, representativa
y performativa. Los ejemplos que discutiré son narraciones del derecho
institucionalizado y de la costumbre juridica que comparten atributos
con formas literarias y atin con problemas teolégicos.

II. RETORICA VERSUS REPRESENTACION: ALGUNOS PRELIMINARES

Socrates: El aspirante a orador no necesita co-
nocer la verdad acerca de lo que es bueno o
malo... En los tribunales de derecho no se presta
atencion a lo que es verdad acerca de tales to-
picos; todo lo que importa es la conviccion...
No importa la verdad -persiguen la probabili-
dad a toda costa en cualquier clase de discurso;
el completo secreto del arte de hablar reside en
la consistente adherencia a este principio-.
Fedro: Eso es lo que dicen aquellos que se pro-
claman profesores de retdrica, Socrates.

PLATON, Fedro!

Quizas el modo intelectualmente mas atractivo de concebir el lenguaje
en el mundo clasico -y politicamente més potente asi como indignante
moralmente- fue el paradigma retérico, ensefiado por tan formidables
sofistas como Gorgias y Protagoras.” De acuerdo con este paradigma, el
lenguaje mas comun y efectivo en las interacciones sociales -notablemente
en politica y en el litigio- es el persuasivo. El lenguaje no puede ser

L PLATON, Fedro, lon, Gorgias y El Banquete con pasajes de La repiiblica y Las leyes (Lane
Cooper trad., Oxford University Press, 1938).

2 Es importante desde el principio aclarar el sentido restringido del “paradigma reto-
rico” que uso aqui porque “retérico” significa distintas cosas para distintas personas.
En el sentido mas restringido, significa un conjunto de técnicas para manejar efecti-
vamente el lenguaje social, primariamente a través de la persuasién. En un sentido
mas amplio, significa discurso: el marco social, intersubjetivo y croscultural del sig-
nificado y la accién. Como tal, reclama el control sobre la representacién y lo politico.
Mientras que ambos significados estdn necesariamente conectados, este ensayo emplea
el significado restringido. La figura 1, infra, clarifica la relacion entre la retérica, la
representacion y la performatividad como las entiendo aqui.
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representativo, como Soécrates (y mucho después), Aquino, Leibniz y el
primer Wittgenstein pensaron, y lo que es mas importante, la represen-
taciéon de cosas no lingiiisticas -una vaca en el prado, una emocién, el
bien y el mal- simplemente no es el objetivo del lenguaje. Antes bien,
el objetivo del lenguaje es manipular a los oyentes para que se adecuen
a los intereses del hablante. Una interaccién lingtiistica es antes que nada,
y mas que nada, manipulacién, y todo lo deméas ~comunicar pensamien-
tos, hacer reir a la gente, representar hechos (o estados de cosas o lo
que sea)- debe ser interpretado de acuerdo con este principio general.
Gorgias mismo, un escéptico en materia epistemolégica, sostuvo que aun
si pudiéramos -por accidente- encontrarnos con alguna “verdad” refe-
rencial, no podriamos comunicéarsela a otros, no por un problema de
competencia sino por las dificultades intrinsecas del lenguaje mismo para
representar cualquier cosa extralingiiistica.’ En otras palabras, antes que
nada esta lo politico: la formacién de la sociedad y su manipulacién a
través del lenguaje, como un instrumento del poder, un ejercicio de la
voluntad. El anico sentido valido de “verdad” no es aquello que el len-
guaje representa sino el que crea en los medios sociales. Lo que uno
hace con el lenguaje es inducir a la gente a que acttie de ciertas maneras,
tales como lograr que se pongan de nuestro lado en un debate, o se
decidan en una determinada manera, obedezcan una orden, etcétera.
Esta vision no es cinica porque no implica que el lenguaje enmascare la
virtud civica dado que la capacidad retérica de dominar efectivamente
el lenguaje es la virtud civica en si misma. Gorgias podria haber dado
como ejemplo de efectiva manipulacion del lenguaje persuasivo al gran
antisofista, Sécrates, un consumado actor en el arte del enmascarar la
persuasion bajo la forma de “verdad” representacional inevitable. El len-
guaje, proclamaron los sofistas, no depende de ninguna metafisica no
lingiiistica, y su uso es por lo tanto independiente de cualquier concepto
de conocimiento, excepto por el retérico en si mismo.

En la Edad Media* media, la comprension del lenguaje como mera
retérica fue marginada en tanto aproximacién escoldstica al mismo con

3 Ver PLATON, Gorgias, Hackett Publishing Co., 1987.

4 Historiadores y académicos del pensamiento escolastico dividen la Edad Media en
imprecisas subdivisiones. La Edad Media media (ca. 1000-1300 CE) es considerada
usualmente el punto alto de la ensefianza escolastica y la institucionalizacion.
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un paradigma naturalista que aspiraba a la perfeccién -tanto como sea
humanamente posible- de la representacion de cuestiones “naturales”,
normativas y legales. La filosofia medieval consideraba esos asuntos no
como una construccién social o producto de una convenciéon sino como
asuntos de verdad factica universal, de validez divina. Por ello, de acuer-
do con Tomés de Aquino y su monumental Summa Teoldgica, las normas
juridicas son naturales de la misma manera en que las leyes del mundo
fisico lo son y ambas comparten la misma fuente. Las normas juridicas
deben ser descubiertas mas que creadas, inferidas de la ley eterna de
origen divino mas que construidas.” El derecho no es una cuestion de
poder sino de justicia y el bien comun y el lenguaje -usado por las
instituciones politicas correctas- es para aplicar efectivamente y para tra-
ducir estas abstracciones metafisicas a las practicas civicas y politicas.

El derecho positivo debe ser formado a partir de la inferencia del
“Derecho Natural”, en el cual Aquino encontraba un subset constituido
por la “Ley Eterna” que es accesible a la investigacién racional. La in-
ferencia, déjenme recordarles, era -y en muchos casos atin es- percibida
no como una forma de narracién sino como una dura deduccién légica
que garantiza la conclusién del argumento, en este caso, las proposiciones
del derecho positivo se siguen de las premisas del Derecho Natural. Sin
embargo, es un error interpretar la teoria del derecho de Aquino en
términos excesivamente rigidos. Aquino deja lugar para las contingencias,
para la construccién, para la internalizaciéon del contexto e incluso para
la arbitrariedad, ya que el derecho positivo debe aplicarse -por medio
de la coordinacién, determinacién y aplicacion- a las contingencias fac-
ticas.

Por ejemplo, de la premisa del derecho natural sobre la santidad de
la vida, inferimos que la gente no debe ser expuesta a peligros indebidos,
pero si esto significa que los motoristas conduzcan de un lado o del otro
es una cuestion que no puede inferirse directamente. Esta accién debera
ser coordinada, eso es lo que importa, no el contenido especifico de la
regulacion final.® Mientras la justicia, quizés, requiera que los litigantes

5 Aquino, Tomas, Summa Teologica, SP QQ 90-95.
6 Interesantemente, la “coordinacion de intereses” tiene en nuestros tiempos a un ser-
vidor, Joseph Raz, que intenta componer una “teoria racional de la autoridad” en la
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tengan garantizado un derecho de apelacién, tiene poco para decir res-
pecto de la exacta extension del periodo de apelacion -una cuestion a
determinar- aunque quizas dicte un contextual “dominio de razonabi-
lidad”, idealmente formado por un equilibrio entre los respectivos inte-
reses de la revision y de la cosa juzgada.

Sin embargo, ;se puede confiar en que el lenguaje cumpla bien su
funcién representacional? Durante el renacimiento, Francis Bacon se la-
menté mucho porque el lenguaje no cumplia esta funciéon en muchos
casos y sostuvo que, para lograrlo, requeria de una purificaciéon radical.
Maés que un medio para el entendimiento, el lenguaje parecia un impe-
dimento: impone sus propias inclinaciones culturales, vocabulario y equi-
vocos sistemas de significado en nuestra cosmovisiéon de una manera
que enmascara el mundo y oscurece nuestra percepcion.” Kant mas tarde
hablaria de las “categorias” epistemoldgicas que son necesarias, consti-
tutivas de nuestra razén,® pero Bacon buscé liberar a la ciencia de los
idolos del mercado, como llamé a los términos prepurificados del len-
guaje representacional en su btusqueda de perfeccion de los sistemas de
representacion y comunicacion.

que la “expertise” y la coordinacion sean las bases para justificar el particular modo
de agencia que es el recurso a la autoridad. Ver RAZ, Joseph, “Autoridad, derecho
y moral”, en 68 Monist 295 (1985).

“También hay idolos formados por las relaciones reciprocas y por las sociedades de
hombres con hombres, que llamamos idolos del mercado, del comercio y la asociacion
de los hombres entre si. Los hombres conversan por medio del lenguaje; pero las
palabras son formadas por la voluntad de la generalidad, y ahi aparece por una mala
e inapta formacion de las palabras una hermosa obstruccion para la mente. Ni las
definiciones ni las explicaciones, con las que los hombres aprendidos intentan gua-
recerse y protegerse a si mismos en algunos casos, generan un remedio completo;
las palabras aun fuerzan manifiestamente el entendimiento, ponen todo bajo la con-
fusion, y llevan a la humanidad a vanas e innumerables controversias y falacias”,
BacoN, Francis, Novum Organon, 31 (Joseph Devey ed., P. F. Collier & Son, 1902)
(1620). Bacon buscé recuperar el representacionalismo de sus formas culturalmente
contaminadas por medio de un método de purificacion que denominé “induccién”
(que no tiene nada que ver con el uso del sentido comdn del término). Para una
historia de la busqueda del lenguaje representacional perfecto, ver Eco, Umberto, La
biisqueda del lenguaje perfecto (1995).

8  Ver en general KANT, Inmanuel, Ldgica trascendental, cap. 1I: “De las categorias”, en

Critica de la razon pura 77 (J. M. D., Meiklejohn trans., George Bell & Sons, 1901).
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A buena distancia histérica y sobresimplificando de manera imper-
donable mucho de lo que estamos salteando (como el uso de la retérica
multicapa de Spinoza, que simultdneamente transporta significados en
diferentes niveles a los sabios y a las multitudes, y la Characteristica Uni-
versalis de Leibniz, que pretendié delinear un lenguaje representacional
perfecto y un “calculo de la verdad”), nos encontramos con el represen-
tacionalismo y su confrontacién con la cuestion del poder. Friedrich
Nietzsche, el enfant terrible de la filosoffa occidental, desarrollé una filo-
sofia (o psicologia, segin su propia denominacién) de acuerdo con la
cual la “voluntad de poder” es el hecho ontolégico fundamental, y el
lenguaje es un instrumento al servicio de las necesidades de la voluntad
de actuar en un mundo social, para ejercitar poder sobre otros.” Aun
cuando sea representacional, Nietzsche vio al lenguaje como cultural-
mente construido y sujeto de las necesidades pragmaticas, resultante de
dos preocupaciones interconectadas: la sobrevivencia y el logro de los
intereses, ambas dependientes de la clasificacion' y la comunicacion.'!

Clasificaciones y categorizaciones, Nietzsche sostiene, son ambas arti-
ficiales y equivocadas, pero no arbitrarias, y son ttiles como tales: sirven a
las necesidades practicas, tales como distinguir entre clases de articulos
comestibles de los venenosos. Como tales, la verdad de la clasificacién es
irrelevante, es mas, debe ser tipicamente ignorada. El lenguaje y el conoci-
miento no son acerca de la representacion correcta del mundo sino acerca
de asentar los fundamentos para la accion.!? Esta posicion también debe
ser distinguida del pragmatismo porque Nietzsche consideraba nuestra

9 Nietzsche también argumenté que nada valioso puede ser expresado en lenguaje
porque toda la profundidad es individual mientras que el lenguaje evolucioné como
un instrumento comunicativo para las masas y por ello es resistente a un refinamiento
significativo. Sin embargo, no parece que creyera que sus tesis expresadas lingiiisti-
camente le parecieran sin valor. Llegar a un acuerdo entre postulados contradictorios
es una necesidad hermenéutica, y una muy gratificante cuando se lee a Nietzsche.

10 Nierzscugs, F., The gay science, § 355 (Water Kaufman trad., Random House, 1974)
(1987).

1 1d., § 354.

12 Para una contribucién reciente y una reevaluacion de muchos modelos cognitivos y
sus aplicaciones criticas a la practica y teoria legales, ver WINTER, Steven, A clearing
in the forest, Law, life and mind (2001).
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dependencia y confianza en las clasificaciones lingtiisticas como una fa-
lla, una debilidad, que una nueva psicologia nos ayudaria a superar.

Es intrigante observar en la discusiéon de Nietzsche sobre la comu-
nicacion una precursora afinidad con el segundo Wittgenstein.® El len-
guaje, sostiene Nietzsche, debe ser visto en primer lugar y de manera
principal como un fenémeno social, pablico, que se desarrolla y vive en
una esfera social (como opuesta a la privada). Seguramente el lenguaje
es representacional en tanto sirve para comunicar contenido a otros, pero
la comunicacién en primer lugar es un medio para la voluntad de actuar
en el mundo, enmarca el mundo social de la accién. Por ello, el lenguaje
es retérica y performatividad primero y representacion solo instrumen-
talmente, con poca preocupacién sobre la “verdad” y sujeto a sus fun-
ciones primarias.

III. LA EDAD PRECRITICA: REPRESENTACIONALISMO EN EL SIGLO XX

Alicia se sinti¢ horriblemente confundida. Lo que
le remarcé el sombrerero no parecia tener ningtin
sentido a pesar de haberlo dicho en inglés.

Lewis CARROLL, Alicia en el pais de las maravillas'*

En los siglos XIX y XX, los movimientos positivista y marxista sembra-
ron el cambio incluso dentro de los parametros del paradigma represen-
tacionalista. En el marxismo, especialmente, el vocabulario de la
explicacion social cambié de lo natural a lo cultural: a una realidad artifi-
cial y construida. En lo que refiere a los llamados “positivistas 16gicos”, en
el siglo XX el problema de la representacion se hizo manifiesto. Estos
autores pensaron que las ciencias naturales, y la fisica en particular, eran
un modelo para todas las formas de conocimiento vélidas: proposiciones
ahistdricas (algunas veces mal llamadas “analiticas”) que capturan regula-
ridades empiricas verificables (o0 mas tarde, falsables) acerca de aquellos

13 Me refiero principalmente a la teoria del significado “como uso” de Wittgenstein y sus
argumentos contra la posibilidad de que exista un lenguaje privado. Ver WITTGENSTEIN,
Philosophical investigations (G. E. M. Abscombe trans., 1958). Ver también HACKER, P. M.
S., “Wittgenstein’s later conception of philosophy”, en Insight and illusion: themes in the
philosophy of Wittgenstein, 1986, p. 146.

14 CarroLL, Lewis, Alice’s adventures in wonderland 70 (Philomel, 1989) (1866).
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aspectos del mundo que pueden por ello ser representados. Tal tipo de
posicion inevitablemente gir6 en torno a una cuestién: ;cémo es posible la
representacion -incluso la representacion perfecta- y cuéles son sus con-
diciones? Esta pregunta fue de suprema importancia tanto para los positi-
vistas como para el primer Wittgenstein, quien la respondié de forma
completa y satisfactoria (aunque transitoria) en su Tractatus Logico-Philoso-
phicus, en el que se considera a segmentos del lenguaje como “pinturas” de
la realidad y en el que una oracién, mas que referir, “muestra” su signifi-
cado. Por eso, Wittgenstein escribi6: “Una proposicion es una pintura de
la realidad. Una proposiciéon es un modelo de la realidad como creemos
que es”.”” Ningun otro paradigma, sostuvo Wittgenstein, podria explicar
cémo los hablantes entendemos oraciones que nunca antes escuchamos o
leimos, ni qué decir acerca de formar otras nuevas (desde un punto de
vista diferente, este problema fue mas tarde tratado por la teoria de la
gramatica generativa de Chomsky).* De la misma forma, las oraciones o
proposiciones no pueden ser explicadas porque cada explicacién mera-
mente utiliza otra oracién o proposicion; solo pueden ser “mostradas”.
La teoria de la “pintura” muestra al representacionalismo en su ver-
sion més encumbrada. Noétese la inclinacién epistemolégica de Wittgens-
tein hacia el idealismo expresado en que las pinturas no representan al
mundo “como es” sino “como pensamos que es”, donde “pensar” deberia
ser tomado en un sentido amplio de cogitum, en un sentido plural antes
que singular-monolégico (en contraste con Descartes). No nos hemos
ocupado de la epistemologia aqui pero es importante enfatizar que el re-
presentacionalismo no implica un realismo naif ni una transparencia lin-
giiistica: no implica que tenemos acceso al mundo “como realmente es”,

15 WiTTGENSTEIN, L., Tractatus Logico-Philosophicus, § 4.031 (1922) (Henceforth TLPh); ver
también §§ 2.01-2.1512, 2.1513-3.01, 3.42, 4.01-4.012, 4.021, 4.03-4.032, 4.06, 4.462-3,
5.156, 6.341-2,6.35. Por supuesto, Wittgenstein cambi6 luego de opinién en cuanto al
representacionalismo. De hecho, se convirtié en un duro critico de su punto de vista
anterior e introdujo en la teoria del discurso la nocién de uso como uno de los muchos
casos paradigmaéticos que representan al significado o que se adelantan a otras con-
cepciones del mismo. Este paso fue fundamental en el desarrollo del paradigma per-
formativo. Para ver el propio rechazo de Wittgenstein al representacionalismo y la
“teoria de la pintura” (a favor de la teoria del uso) ver WITTGENSTEIN, nota 15, en
8§ 6, 37, 59, 11, 115, 191, 251, 295, 352, 374, 402, 422-7, 490, 519-20 y 573.

16 Crowmsky, Noam, Syntactic structures (1957).
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i. e., a la impenetrable ontologia de lo que Kant llam6 “la cosa en si”."”

Aun en el relativamente temprano Tractatus, Wittgenstein efectivamente
nos dice que como los estados de cosas son accesibles solo lingtiistica-
mente, nuestros modos y maneras de disefiar esquemas de representacion
van a adelantarse a cualquier posible conocimiento del mundo, o al menos
esos componentes del mundo que estan dados a la representacion en
primer lugar.

Los positivistas l6gicos y el denominado “Circulo de Viena” fueron
fuertemente influenciados por la teoria de la pintura,'’® que los ayudé a
formular el postulado positivista de la representacion y a darle base a
su concepcion del significado. Reiterando la preocupaciéon de Alicia, se
preguntaron qué segmentos del lenguaje tenian significado y cudles no.
Su solucién fue sefialar las proposiciones que podian sujetarse al “prin-
cipio de verificacién” que estatuye que para que una proposicion tenga
significado debe ser o analitica (i. e. tautologica -la pelota es redonda-)
o empiricamente verificable (o, de acuerdo con la posterior sustituciéon
de Popper, falsable -la pelota es roja-)."” Usando la verificacion como
criterio metasemantico para distinguir proposiciones con significado de

17" Ver KaNT, Inmanuel, Trascendental analytic, y cap. Ill: “Of the ground of the division
of all objects into the phenomena and noumena”, supra nota 8, at 257.

18 Ver AYER, A. ]., “Introduction”, en Logical positivism 5, 11 (A.]. Ayer ed., 1959). Ver
también ScHLicK, Moritz, The turning point in philosophy, id. en 54; “Meaning and
verification”, en 45 Philosophical Review 339, 355 y 361 (1936).

19 Las proposiciones analiticas son aquellas cuyo valor de verdad es inherente. Tipica-
mente, en las oraciones con sujeto y predicado, esto significa que el predicado esta
contenido en el concepto del sujeto, i. e., “las pelotas son redondas”. Las oraciones
analiticas son entonces concebidas como no informacionales (las matematicas son
una categoria especial). Su valor de verdad esta dado a priori, la experiencia no juega
ningan rol en su determinaciéon. Las proposiciones no analiticas, o sintéticas, son
informativas y generalmente -de nuevo, a excepcién de las matematicas- a posteriori:
“los globos son amarillos”. Para un rechazo seminal de la dicotomia sintético-analitico
a favor de una “red” de proposiciones relativamente sintéticas (pero no analiticas),
ver QUINE, Willard Van Orman, “Two dogmas of empiricism”, en From logical point
of view 20 (2* ed., rev. 1961). La “verificabilidad empirica” es una caracteristica con-
tingente de las proposiciones sintéticas que se refiere a algunos modos concebibles
(no necesariamente realizables) de verificacion por medio del recurso a la experiencia
perteneciente a la predicacion. Asi, “los globos son amarillos” no es empiricamente
verificable porque hace una afirmacion sobre los globos, incluyendo aquellas que
son inaccesibles, que incluso todavia no existen.
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las que son sinsentidos, los positivistas l6gicos que introdujeron el criterio
se propusieron asi eliminar muchas de las preguntas filoséficas tradicio-
nales por ser meramente “pseudoproblemas” puesto que ninguna res-
puesta a estos podia ser empiricamente verificable, e. g., proposiciones
de ética trascendental.?’

Diferentes autores argumentaron que existen distintos niveles de exi-
gencia del requisito de verificabilidad. Waismann, representando a la
parte del Circulo de Viena que originé el concepto, sostuvo el principio
de que una proposicion que no es verificable de manera concluyente no
lo es en absoluto y, por lo tanto, no tiene significado; el objetivo de la
tilosofia (aunque no el tnico) es purgar al discurso de este tipo de pro-
blemas.” Esta formulacion extrema recibio las criticas tanto desde dentro
de la escuela como desde fuera.?? Esta posicion excluia cualquier enun-
ciado universal, enunciados acerca de experiencias de otros, etc.; incluso
tenia el extrafio efecto de que el opuesto de muchas proposiciones con

20 Es relevante para la discusion de la retérica hacer notar el tratamiento que los posi-
tivistas 16gicos le dan a la ética, sobre la que no tenian una visién general comun.
Mientras que todos rechazaron una ética trascendental, el estatus de las proposiciones
normativas quedoé poco claro. Quizas la vision mas representativa de estas es la que
tuvieron Carnap y Ayer. Las proposiciones éticas, dijeron, no son aserciones empiricas
(“estd mal robar” no es una asercién empirica sobre robar) sino expresiones de emo-
ciones sobre robar o, en un contexto diferente, un intento de disuadirnos a nosotros
mismos o a otros de robar (en términos de Austin, es un acto perlocutorio). Ver
AYER, A. ]., Language, truth and logic (1946).

21 Ver WaIsMANN, Friedrich, “Verifiability”, en Essays on logic and language 117 (A. Flew

ed., 1951). Es interesante comparar el enfoque de Waismann con el de Wittgenstein.

De acuerdo con el ultimo, la filosofia no genera conocimiento (o “proposiciones”)

acerca del mundo: solo clarifica la gramaética del lenguaje del conocimiento. En con-

traste, Waismann confiaba en la filosofia como proveedora de “introspecciones mas
profundas” respecto de varios aspectos de la cognicién y la experiencia humanas.

La visiéon de que la filosofia era solo una critica del lenguaje, un instrumento para

“disipar la niebla”, quedé ridiculizada con su frase al respecto: “solo critica pero

nada de carne”, y finalmente sostuvo que “mientras la 16gica nos constrifie, la filosofia

nos libera”. WaismMaNN, Friedrich, “How I see philosophy”, en Logical positivism 354,

380 (A. ]. Ayer ed., 1959).

Ver ScHLick, Moritz, “The foundation of knowledge”, en A. ]. AYER (ed.), supra nota

18, en 209, 225 (una evaluacion del principio de verificacion desde las premisas del

positivismo 16gico); PoppER, Karl, “Two kinds of definitions”, en Popper Selections 87,

95 (1985) (criticando tanto la l6gica del principio como su utilidad). Ver también

PoppeR, The empirical basis, id. en 152; QUINE, supra nota 19.

22
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sentido (sin importar si eran verdaderas o falsas) en lugar de ser lo
contrario al valor de verdad, no tienen sentido.? Adn mas preocupante,
la aplicacién del principio de verificaciéon a si mismo creaba el obvio
problema de que esa proposiciéon no es obviamente analitica ni puede
ser verificable empiricamente en ningtun sentido.*

Filosoficamente, el positivismo ha perdido mucho de su atractivo
como teoria del conocimiento desde que el concepto de conocimiento
cambi6 su carécter de analitico a histérico y sociologico.” Sin embargo,
el positivismo légico atn parece atraer a los enfoques partidarios del
“sentido comtn” y retiene parte de su atractivo, si no para muchos fi-
l6sofos, al menos para unos cuantos cientificos y un considerable grupo
de abogados, especialmente aquellos ocupados en proyectos de demar-
cacion de las proposiciones “legales” como opuestas a las proposiciones
que solo aparecen como tales mientras que en realidad son proposiciones
morales o politicas.

En vista del préoximo paradigma lingtiistico que se discutird, el per-
formativo, es importante no confundir el primer Wittgenstein con los
positivistas 16gicos. Lo que compartian, y en lo que ambos se equivo-
caron -de acuerdo con el paradigma preformativo-, no era solo en la

23 Por ejemplo, la proposiciéon “hay cosas doradas” es empiricamente verificable, por
lo tanto, con significado (y, como sucede, verdadero hasta el momento), pero la pro-
posicién “no hay cosas doradas” no es verificable y, por lo tanto, antes que ser falso
es un sinsentido. El criterio de falsabilidad de Popper supera algunos de estos pro-
blemas. Ver la nota 24 infra.

24 Hubo distintos remedios que ofrecié la misma escuela para superar este problema.
Entre los dos mas importantes el de Popper consistio en sustituir el principio por el
de falsabilidad (“una proposicion es aceptable si, en principio, es empiricamente fal-
sable”). Notese que Popper enfatiza que el principio de falsabilidad es un criterio no
para determinar lo que tiene significado sino solo como un criterio de demarcacion
entre las proposiciones “cientificas” y aquellas que no lo son (como las religiosas,
metafisicas, etc.). Ver en general PopPER, Karl, Conjectures and refutations (Harper Tor-
chbooks, 1968) (1962); The logic of scientific discovery (Harper Torchbooks, 2* ed., 1968)
(1969). Desde una posicion diferente, Ayer propuso la adopcién de un principio de
verificacion més débil que establece un grado de probabilidad antes que una deter-
minacién concluyente. Ver AYERr, A. ]., Language, truth and logic (Introduction a la 2°
ed. rev., 1946). Para una coleccién de trabajos de positivistas 16gicos y pensadores
influenciados por ellos, ver AYER, A.J. (ed.), Noterefmergeformat Logical Positivisn (1959).

25 Este movimiento genera mucho de su empuje gracias a KHuN, Thomas, The structure
of scientific revolutions (1962).
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aproximacioén al significado, que privilegiaba la funcién representativa
del lenguaje (una desviacion que J. L. Austin denominé “la falacia des-
criptiva”)?® sino en considerar al lenguaje estrictamente como un medio
del significado. Para Austin, el lenguaje consiste no meramente en un
sistema de significados sino en un marco y un agente de accion social:
en hacer cosas mas que representar “hechos” o “estados de cosas”. Mas
aun, Austin atacé al positivismo l6gico tanto por medio del desarrollo
de la nocién de “hacer” cosas con el lenguaje no representacional, tanto
como por invocacién de la retdrica, una clase de “cosas que, tratadas
como proposiciones, estdn en riesgo de ser descartadas como sin sentido”
por los positivistas ya que no “estan dirigidas a reportar hechos sino a
influenciar a la gente en una forma u otra”.?” Los criticos actuales fre-
cuentemente remarcan que “muchos autores [...] en lingtiistica y ciencias

sociales [...] han asumido que la comunicacién referencial (una clase de

habla representacional) es la tnica funcion del lenguaje”.*

En vista de la teoria del derecho, debemos notar que una importante
posicion compartida por el primer Wittgenstein y los positivistas 16gicos
influyé en muchos positivistas juridicos: la visién de que el mundo es
una “totalidad de hechos”.? La relevancia legal es que, de acuerdo con

26 AusTiN, J. L., “Performative utterances”, en Philosophical Papers 234 y passim (1961)

(1956). Para ese entonces el trabajo postumo de WITTGENSTEIN, Philosophical investiga-

tions, ya estaba publicado, es la obra en que la “teoria de la pintura” es reemplazada

por la multifuncional teoria del “significado como uso” (que Austin critic6 por otras
razones).

AUSTIN, nota supra 26.

28 IrvINE, Judith, “When talk isn’t Cheap: language and political economy”, en 16 Am.
Ethnologist 248, 250 (1989).

29 La mayoria de las veces, Wittgenstein es confundido con el positivismo légico. Es-
pecificamente, Wittgenstein nunca suscribi6 a la visién positivista de la verificabilidad
como criterio del significado ni al empirismo, y el TLPh no trat6 con estos conceptos.
Ademas, contra el proyecto del positivismo, el TLPh no deberia ser considerado como
un trabajo antimetafisica. Mas bien, estima que el lenguaje es limitado para representar
cuestiones metafisicas; pero esta limitacién es (posiblemente) algo para lamentar y
(ciertamente) un punto de partida para otras formas de acercarse a esas cuestiones
-a las que Wittgenstein denominé “misticas” y que “se manifiestan a si mismas”
(TLPh, supra nota 15, en § 6.522)- antes que para dejarlas de lado. E1 TLPh concluye con
una famosa frase: “Acerca de lo que no se puede hablar, mejor callar”. Id. en § 7
(esta traduccion es preferible, por obvias razones creo, a la de Pears y McGuinness's,
“What we cannot speak about we must pass over silence”. Un silencio intencional es

27
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esto, dado que las normas habitan el mundo (social) también deberian
ser consideradas y tratadas como hechos (sociales). Esta es una posicién
relevante a la pregunta seminal sobre el derecho que Richard Posner
parafrase6 en términos de “ontologia legal”:** o el derecho es solo un
asunto de hechos sociales, o no puede ser apropiadamente conceptuali-
zado sin recurso a las categorias normativas que no son hechos sociales
(tales como teorias éticas de primer orden, una teoria correcta, sea o no
dominante en términos sociales).* Sin embargo, la relaciéon de esta teoria
lingiiistica con esta cuestion legal debera ser tratada en otro lugar.

IV. EL GIRO LINGUISTICO

Le dio el habla al hombre, y el
habla cre6 el pensamiento,
Que es la medida del Universo.

SHELLEY, Prometheis unbound2

Quizds mas que ninguna otra linea de pensamiento, el analisis del
lenguaje en el siglo XX fue influenciado por lo que se llamé el “giro

bastante opuesto a passing over). Es un silencio intencional, un silencio que afirma la
existencia de una dimension de cosas que son no-expresables lingiiisticamente pero
no por eso menos significativas. Actualmente, pocos filésofos post “giro lingliistico”
sostienen que la cognicién de cualquier cosa pueda ser no lingiiistica, o que pueda
haber algunas cosas que nuestras mentes puedan formar pero sean inexpresables en
lenguaje. Esto altimo es a veces denominado “el principio de expresabilidad”, de
acuerdo con el mismo “cualquier cosa que puede ser pensada, puede ser dicha”.
SEARLE, John, Expression and meaning 134 (1979), reiterando a SEARLE, infra nota 56.
La atenciéon de Dummet estda més generalmente enfocada al pensamiento: Es de la
esencia del lenguaje, sin embargo, ser transferible, que yo puedo transferirte a ti exactamente
lo que estoy pensando (...) Hago mids que decirte como es mi pensamiento, te comunico ese
pensamiento. DUMMETT, Michael, “Frege’s distinction between sense and reference”,
en Truth and other enigmas 116, 166-7 (1978). Al respecto de este problema, la intros-
pecciéon podria indicarnos otra cosa.

30 Ver PosNERr, Richard, The problems of jurisprudence (1990).

31 Para cualquier tratamiento temprano de la cuestién sobre el “positivismo legal in-
cluyente” -aquel que reconoce que el derecho consiste en tipos de normas sociales
que, aunque no son emergentes de un marco tan “puro” como la llamada piramide
de Kelsen, y cuyo origen institucional es turbio pero son, después de todo, normas
sociales, opuestas a las trascendentales o metafisicas- ver COLEMAN, Jules, “Negative
and positive positivism”, en 11 ]. Legal Studies 139 (1982).

32 SueLLEY, Percy Bysshe, Prometheus undbound, 11, iv, 72-3 (1820). “El” en el pasaje
citado es Prometeo, el benefactor de la humanidad, y la referencia a “hombre” como
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lingiiistico” en filosofia y luego en antropologia y lingiiistica.” La prin-
cipal idea de este surgié también de Wittgenstein. En su forma mas
basica, el giro lingiiistico es una tesis respecto de que la forma en que
conocemos y construimos el mundo es un producto de nuestra actividad
cognitiva. La herramienta de nuestra mente es el lenguaje: pensar o co-
gitar “acerca” del mundo se hace por medio del lenguaje inicamente,
no hay pensamiento sin lenguaje. “Acerca” aqui se menciona entre co-
millas porque el concepto “mundo-lenguaje” del giro lingiiistico niega
la independencia del lenguaje y el mundo porque uno no puede ser,
estrictamente hablando, meramente “acerca” del otro. “Acerca de” no
es una relacién entre significantes y significados presupuestos, entidades
extralingiiisticas, y hablar “acerca de” debe ser reinterpretado como for-
mativo antes que representativo en sentido positivista.**

Desde esta perspectiva, el lenguaje no es un dispositivo neutral o
transparente a través del cual el pensamiento y la cognicion viajen in-
tactos. Nuestros pensamientos estdin moldeados por el dispositivo que
tienen disponible, por el lenguaje en que pueden manifestarse. Nuestras
proposiciones, aun si intentan representar realidad no lingtistica, son
lingtiisticas. No tenemos acceso directo, no lingiiistico, a las verdades
“acerca” del mundo (fisico, social o normativo). Lo que no podemos
decir no lo podemos saber, menos comunicarlo. De acuerdo con las ramas
mas extremas del giro lingiiistico, el mundo y sus atributos y fenéme-
nos -fisicos y sociales- son construcciones de las culturas lingiiisticas,

el caso genérico de “humano” es un caso para un analisis de la determinacion lin-
gliistica como se explica abajo: la dependencia de la cognicién del lenguaje, el que
a su turno internaliza la ideologia. Ver texto infra acompanando la nota 38.

33 Ver Rorty, Richard, Philosophy in the mirror of nature (1980). Ver también Rorty, Ri-
chard (ed.), The linguistic turn: recent essays in philosophical method (1967). Para una
construccion ponderosa y no relativista que desarrolla un “giro comunicativo” como
una sintesis del giro lingiiistico y como un enfoque universalista de la comunicacién
y la ética, ver HABERMAS, Jiirgen, The theory of communicative action (Thomas McCarthy
trans., 184). Para una discusion del “giro cognitivo” y su aplicacion a la teoria legal,
ver WINTER, nota ut supra 12. Para discusiones relacionadas con el giro lingiiistico y
sus aplicaciones a la teoria legal, ver WHITE, James Boyd, “Justice as translation”, en
Justice as translation: an essay in cultural and legal criticism 257 (1990).

34 Ver YoveL, Jonathan, “What is contract law ‘about’? Speech act theory and a critique
of ‘squeletal promises’, en 94 Nw. U. L. Rev. 937 (2000). Ver también WHITE, nota
ut supra 33, en 229.
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comprometidas no solo por cosas tales como los limites de la estructura
lingiifstica sino también por la ideologia del lenguaje y el caracter tema-
tico. Como remarcé Ferdinand de Saussure, el fundador de la lingiiistica
moderna, la nocién misma de significado lingtiistico depende de la di-
ferencia entre los signos, i. e., de la variacion (“manzana” es diferente
de “pera” como un problema del lenguaje espafiol, no respecto de la
agricultura, y explicar este entendimiento es parte de la “consciencia
metalingtiistica”, la consciencia respecto del cardcter semiético del len-
guaje, que es un sistema de significacion independiente de las cosas que
significa).®

Un lenguaje basado en los sustantivos necesariamente nos da una
vision diferente del mundo que uno basado en los verbos, y las traduc-
ciones perfectas, como ese gentil desconstructivista de J. B. White muestra,
son imposibles.” En inglés uno quizas diria “esta lloviendo”; en hebreo:
“la lluvia esta bajando”. En inglés: “esta caluroso”, en francés: “esta ha-
ciendo calor”, en hebreo: “calor”. Si estamos hablando de manera distinta
del mundo -y lo estamos haciendo-, entonces estaremos construyendo
diferentes visiones de este mientras lo hacemos. Esta vision del mundo
se convierte en ideoldgica (una nocién que luego sera discutida) una vez
que subyace a nuestra habla cotidiana: por ejemplo, en la cita de Shelley
que abre este apartado, la referencia al caso masculino “hombre” esta
dado como lo estandar o general en la especie “humana”, y otras formas
de denotacion son solo derivativos.” A través de la comunicaciéon quizas

35 Ver DE Saussurg, Ferdinand, Course in general linguistics 120-22 (Charles Bally y Albert
Reidlinger eds., Wade Baskin trad., 1959). Ver también MERrTz, Elizabeth y Jonathan
YovEL, “Metalinguistic awareness”, en Handbook of pragmatics (Verschueren et al. eds.,
2002).

36 Ver WHITE, ut supra nota 33.

37 Los textos canénicos que dieron origen al “relativismo epistémico”, la “relatividad
lingiiistica” y la “determinacion lingiiistica” asi como a proposiciones similares en
lingiiistica y antropologia fueron los de SaPIR, Edward, Lenguage: an introduction to
the study of speech (1921) y LEE WHORF, Benjamin, Language, thought and reality: selected
works (J. B. Carroll ed., 1956). La llamada hipétesis “Sapir-Whorf” sostiene la depen-
dencia de la cognicion y la interpretacién de la experiencia, incluyendo el conocimiento
del mundo, del lenguaje y otros “horizontes culturales” a través de los cuales las
personas se relacionan (de un modo bastante diferente de las ataduras “externas” de
Prometeo, nota ut supra 32). Ver también Lucy, John A., Diversity and thought: a re-
formulation of the linguistic relativity hypothesis (1992).
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“habitemos el mundo de otros” a niveles increibles en cuanto a lo que
podamos compartir, pero el programa de un sistema de representacion
y comunicacion perfecto y universal no es alcanzable.

El pluralismo lingtiistico es en si todo un desafio para la comunicacién,
pero la fragmentacién de las categorias de la razén kantiana -una plu-
ralidad irreducible y solo parcialmente traducible de cosmovisiones- pa-
rece un desafio mucho més complejo a la comunicacién. La diversidad
no afecta a la comunicacién debido a una habilidad incompleta o im-
perfecta sino porque se trata de un problema de “ideologias lingtiisticas”
incrustadas, de la infraestructura gramatical que subyace a cada lengua-
je.® Algunas variaciones lingiiisticas pueden parecer de hecho menores,
pero el lenguaje esta saturado con contenido, y con contenido ideolégico.
Cada proferencia descriptiva es una reivindicacién, una respuesta a las
preguntas: ;qué cuenta? y ;qué, de todas las formas posibles de hablar
en un contexto dado acerca de un estado de cosas, cuenta? La critica a
la razén pura de Kant -la nocién de que el conocimiento estda moldeado
por modos necesarios de cognicién de los cuales emergen los conceptos-
era universal: todos los agentes racionales comparten ladrillos de la razén
tales como la causalidad, el espacio, el tiempo, la cantidad, la calidad y
el numero.” El poder y la politica fueron ignorados en su teoria, pero
en un mundo plural con intereses, pasiones y poder en juego, el discurso
es moldeado por factores contingentes, no universales, que son inheren-
temente politicos.

En diferentes contextos discursivos preguntamos, por ejemplo, quién
cuenta como una persona paradigmaética o ejemplar y quién es alienada
por este tipo de practica lingiiistica que establece estdndares. ;Quién
determina cudl es el “lenguaje normal”, el estandar, el correcto modo de
aproximacion lingiiistica en los distintos contextos sociales?*’ El lenguaje

38 Ver SILVERSTEIN, Michael, “Language structure and linguistic ideology”, en The
elements: a parasession on linguistic units and levels 193 (Paul R. Clyne et al. eds., 1979).
Ver también ScHIEFFELIN, Bambi B. et al. (eds.), Language ideologies (1998).

39 Para ver el principio de necesidad -y por tanto de universalidad- de estos y otros
postulados de la cognicién y la percepciéon en KANT, ver nota 8 ut supra.

40 Uso “lenguaje normal” como una ideologizacién, bastante cerca a lo que Bakhtin
denominé “lenguaje general”. Ver BAKHTIN, Mikhail, The dialogic imagination (Michael
Holkist ed., 1981); MEDVEDEV, Pavel N., The formal method in literary scholarship: a
critical introduction to sociological poetics (Albert J. Wehrle trad., 1978).
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se convierte, instantdneamente, en politico. Usar el lenguaje no es ya
meramente una cuestion de significacién, una relacion entre un siste-
ma de signos y las “cosas” significadas. Mientras que el lenguaje puede
parcialmente funcionar en su capacidad representacional, es visto prima-
riamente como una cuestion de comunicaciéon y también de poder. De
comunicacién porque, como Jiirgen Habermas sostiene en su nocién dia-
l6gica del “discurso ético”, un nivel inicial del consenso y la cooperacion
-“habitar el mundo del otro” y dirigirse a él en cuanto humano-no solo es
requerido en cualquier intercambio lingtiistico sino que estd implicito
como requisito en cualquier acto de comunicacién con otro.*' Significado
y performance no son dos definiciones analiticas derivadas limpiamente
de “sentido y referencia”*? o performances de “procedimientos”*® preor-
denados respectivamente, sino practicas dinamicas en marcha: estan de-
terminadas pory en la préctica e intercambio lingtiisticos, no presupuestos
por ellos.

Michel Foucault implicitamente rechazé la nocion de Habermas y
trabajo en el examen de los modos a través de los que el lenguaje-como-
poder es a la vez libre de cualquier tipo de presupuestos de “ética dis-
cursiva” y aun asi no simplemente una mera respuesta al medio social
sino una forma de moldearlo.** El famoso dictum de Francis Bacon, “el
conocimiento es poder”, es invertido: no es el conocimiento presupuesto,
representacionalista y referencial el que da poder a los agentes sociales,
sino que son las relaciones sociales las que enmarcan lo que cuenta y
valida el conocimiento en distintos escenarios sociales. El discurso en
si mismo, Foucault y sus seguidores dirdn, es una estructura variable
de poder: ;quién logra hablar? ;De qué hablamos y cémo lo hacemos?
(Qué cuenta como conocimiento? ;Qué voz cuenta y por qué? ;Coémo

41 Ver HaBERMAS, Jiirgen, Moral consciousness and communicative action (Crhistian Lenhardt

y Shierry Nicholsen trads., 1995). Ver también HABERMAS, Jiirgen, Knowledge and human

interests (Jeremy Shapiro trads., 1971).

De acuerdo con Frege, estos son los dos componentes del significado. Ver CarL,

Wolfgang, Frege’s theory of sense and reference: it’s origins and scope (1994).

Asi es como Austin pensé las “condiciones de felicidad” del lenguaje de los actos

de habla exitosos. Ver AustlN, J. L., How to do things with words (1962) y la discusién

sobre el lenguaje performativo infra.

4 Ver KeLLEY, Michael (ed.), Critique and power: recasting the Foucault/Habermas debate
(1994).

42
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clasificaciones como normal y perverso, salud y enfermedad, sanidad y
locura, legal y criminal, emergieron en la historia no como un asunto
del lenguaje “capturando” alguna distinciéon “natural”, sino como un
asunto de moldeo y determinaciéon discursiva en un juego eterno con
multiples centros de poder?*

Una ideologia de la representacion sirve frecuentemente para oscu-
recer la manipulacién del lenguaje y los modos en que se construye a
si mismo: los usuarios del lenguaje parecen referirse a, y entonces re-
presentar, algunos “hechos trascendentes” acerca del mundo cuando es-
tan, en realidad, manipulando concretamente contextos a través de
reivindicaciones manifiestas (y a menudo inocentes, si no enteramente
benevolentes) de ser representaciones (“manipulacién” aqui no deberia
ser leido en su sentido técnico ni necesariamente como intencién).* El
lenguaje, en Nietzsche y Foucault, no solo funciona como meramente
un marco cultural presupuesto sino que es el principal agente mediante
el cual este contexto es realizado histéricamente. La performatividad -ha-
cer cosas con palabras- se refiere por tanto no meramente a actos o
“movimientos” dentro de un juego presupuesto del lenguaje (e. g., nom-
brar o casar a alguien), sino también a actos lingtiisticos que construyen
los juegos del lenguaje asi como la consciencia que se deriva de ellos.

El representacionalismo se convierte en un agente que oscurece las
cosas antes que informar sobre ellas: los agentes sociales acttian a través
de la manipulacién del lenguaje que pretende representar “hechos” ex-
tralingtiisticos -i. e., fuera del alcance de la eleccion o rango de accién
del hablante- cuando en realidad el discurso es constructor a través de
sus niveles gramatical, ideolégico y denotacional. Atn mads, acerca de
esas realidades no lingiiisticas, si nos tomamos en serio el giro lingiiistico,
no se puede hablar: la realidad solo es accesible a través del lenguaje y

45 Ver FoucauLt, Michel, Power/knowledge: selected interviews and other writings (1981);
Madness and civilization: a history of insanity in the age of reason (1988).

46 De acuerdo con Bourdieu, algunas instituciones deben oscurecer su verdadera funcién
para poder operar (e. g., dar regalos en ciertas sociedades sirve en realidad como lo
que un observador puede interpretar -funcionalmente pero no simbélicamente- como
un intercambio econémico). Ver BOURDIEU, Pierre, An outline of a theory of practice
(1977). Las funciones efectivas del lenguaje ~como ciertos tipos de performatividad
en su relacion con la referencia- quiza requieran similares disfraces para operar tam-
bién.
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lo que llamamos “el mundo” no es la “totalidad de los hechos” segun
la descripcion de Wittgenstein en el Tractatus Logico-Philosophicus sino la
totalidad de nuestra habla.*” La vieja distinciéon de base del represen-
tacionalismo entre palabra y objeto (para jugar con el titulo del trabajo
seminal de Quine)* o palabras y cosas (para jugar con Foucault)* deberia
ser reinterpretado en términos performativos: el modo en que hablamos
acerca de las cosas construye las cosas.

Hasta cierto punto apoyado en la hipétesis de Sapir-Whorf,” se sos-
tendrd que el conocimiento no es més una representacion mental sino
social, intersubjetiva, mayormente construida institucionalmente. El idea-
lismo epistemoldgico, revitalizado y de alguna manera puesto de cabeza,
encontré su agente performativo y su motor: el lenguaje enmarca la rea-
lidad a través de una semblanza de representacién en un irénico juego
de poder y dominacién. El problema con el lenguaje no es que carezca
del poder de representar cosas sino que el poder es casi demasiado fuerte:
construye su(s) objeto(s) y es un juego de poder cultural y politico in-
controlable. De hecho, parte del trabajo mas significativo hecho por los
tedricos del feminismo, los estudios raciales y los criticos legales intenta
exponer la dominacién a través de la cual los sesgos ideoldgicos y las
habilidades politicas son codificados como neutrales, procedimentales,
liberales o cuestiones del lenguaje formal (aunque no son mutuamente
excluyentes, se trata de diferentes categorias).’!

(Qué pasa, entonces, con el lenguaje legal? Para los realistas juridicos,
como Oliver Wendell Holmes, el lenguaje es lo que manipula el agente
legal -notablemente el tribunal- para actuar de cierta forma. Aun cuando

47 Ver WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, nota 15 ut supra, en § 1.1.

48 Quing, Willard V., Word and object (1960).

49 Foucaurt, Michel, The order of things: an archeology of human sciences (R. D. Laing ed.,
1973).

50 Ver nota 38 ut supra.

51 Ver KenNEDY, Duncan, “Form and substance in Private Law adjudication”, en 89
Har L. Rev. (1985); “Distributive paternalist motives in contract and tort law”, en
41 Maryland L. Rev. 563 (1994); FREEMAN, Alan, “Legitimizing racial discrimination
through antidiscrimination law: a critical review of Supreme Court docrine”, en
Critical Legal Studies 120 (Allan C. Hutchinson ed., 1989); McKinNoN, Catherine A.,
“The roar on the other side of silence”, en Harm’s way: the pornography civil rights
hearing 3-24 (Catherine A. McKinnon y Andrea Dworkin eds., 1997).
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el lenguaje legal pretenda representar algo (como la doctrina legal) y en
este sentido es ttil, este no es especificamente su uso caracteristico: en
tribunales las pretensiones de representacién son un mecanismo retérico
mas para la manipulacion. Esta observacion nos lleva lejos del represen-
tacionalismo y, a través de la retérica, al aspecto mas fascinante del len-
guaje, su uso para hacer cosas en el mundo social.

V. PERFORMATIVIDAD, RETORICA E INTERPRETACION: EL LEN-
GUAJE DE LOS ABOGADOS

A través de los afios, como una sociedad clandestina que guarda
una herencia secreta, los abogados han preservado el paradigma retérico
sin profesarlo completamente. Aunque en las historias del proceso legal
los jueces son los que toman las decisiones, el lenguaje pertenece a los
abogados. Todo lo que los abogados hacen en los tribunales es lingiiis-
tico, y los abogados siempre pensaron que el lenguaje es una herramienta
para la manipulacion de los tribunales para conseguir distintos cursos
de acciéon.”? En la era moderna, las relaciones entre jugadores y lenguaje
en el juego legal han cambiado. En un grado creciente y en muchas
areas clave de la practica, los jueces tomaron el control sobre el lenguaje
a través de un proceso de textualizacién; una muestra de esto es como
intensificaron la produccion institucional de textos canénicos.” Los re-
portes oficiales de las cortes aparecieron, en coexistencia con y reem-
plazando a los reportes basados en la documentacién de los agentes
comerciales de las editoriales, tal como el caso de la aduana britanica.>*
Los abogados son agentes sociales con un poder limitado para usar el
lenguaje performativo en comparacién con el poder performativo que

52 La Texas Law Review Manual on Usage and Style manifiesta que “la Gnica herramienta
del abogado es la palabra” (2% ed., 1967). El punto no es si esto es 0 no correcto sino
que los abogados piensan sobre ellos mismos de esta forma.

53 Esta descripcion se ajusta mejor a las apelaciones y cortes sin jurado; sin embargo,
en los juicios con jurado los jueces, también, usan lenguaje representativo, retérico
y performativo cuando los instruye.

54 La aparicion de los periodistas ocupados de los temas legales fue reconocido y do-
cumentado como proceso en el siglo XIX. Ver WALLACE, J. C., The reporters, arranged
and characterized with incidental remarks (1882); DANIEL, W. T. S., The history and origin
of the law reports (1884).
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tiene una decision judicial (un acto de habla que tiene nombre en la
modernidad y una forma textual: la sentencia).

Para poder tomar el lenguaje y manejarlo, los abogados deben pasar
por las cortes y los jueces y deben infiltrarlo de textualidad. El principio
en si mismo no es enteramente nuevo, solo esta intensificado: bastante
temprano en la historia occidental, el texto legal candénico dejo de ser
identificado con el conjunto de los herederos de Cicerén y pasé a manos
de la hermandad de jueces de Sir Edward Coke. El lenguaje legal, en
su forma genérica de opinién judicial, hizo su aparicién en el escenario
de la historia como texto. Estos textos no pueden ser entendidos solo
como representacion o retdrica, porque no representan la accioén, son la
accién, y no manipulan meramente agentes para que acttien a través de
la persuasion, lo hacen constituyendo una razén para la accion, esto es,
a través de una orden. El paradigma performativo les da al de la repre-
sentacion y al retérico un giro tal que los cambia para siempre.

De acuerdo con el paradigma performativo, la unidad béasica del
lenguaje no es tal o cual entidad gramatical (como una palabra o una
oracién), tampoco estd concebida en términos de significado, sea este
semantico o pragmatico o de otra clase. El habla es un acto, y el lenguaje
es algo con lo que uno hace cosas. Representar hechos es una cosa de
las cosas que se pueden hacer, pero también se puede prometer, jurar,
aseverar y otras cosas constitutivas de la realidad antes que meramente
hacer reportes sobre esta. Cuando digo, en los contextos apropiados,
“se declara el cuarto intermedio” o “nombro a este barco Titanic”, no
represento un hecho, y no manipulo meramente a los otros para que
acttien de una determinada manera; creo un hecho en el mundo, una
razén para la acciéon en términos de Raz: la reunién es aplazada por
unos momentos y el barco es bautizado.>® Estos hechos pueden servir

55 De acuerdo con la teoria de Raz sobre la razén préctica, las razones de primer orden
son simplemente hechos que gobiernan la accion en tanto las personas las toman en
consideracion (e. g., el hecho de que el libro A sea mas interesante para mi que los
libros B y C es una razén para comprar A en lugar de B o C). El hecho de que un
barco fuera nombrado “Julia” en un evento que es socialmente reconocido como el
correcto para nombrar barcos es una razon para referirse al barco por ese nombre.
Las razones de segundo orden dictan qué razones de primer orden seran o no tomadas
en cuenta (e. g., el hecho de que no pueda pagar el libro A excluye la accién, dejando
de lado otros méritos). Las reglas, de acuerdo con Raz, son casos paradigmaticos de
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luego como razones para la accion -los reunidos pueden irse a casa, el
agente maritimo usara el nombre para denotar el barco en cuestion-
pero eso es generalmente cierto de los hechos del mundo.

También es cierto que como un subproducto un hablante puede si-
multaneamente reportar el acto que estd llevando adelante.®® Por su-
puesto, la realidad de tal cosa serd de una peculiar naturaleza, porque
no se puede -siendo todo lo demas igual- causar impacto en la natu-
raleza de la misma confortable manera en que Joshua ordené al sol que
se mantuviera fijo sobre Givon® cuando esta estaba en peligro. Excepto
la magia -la radical acciéon performativa que durante afios les sirvié a
muchos de funcién legal-, el campo del lenguaje performativo es el
mundo social, normativo. Las normas son especiales para nosotros en
tanto en un importante sentido son accesibles solo a través del lenguaje,
pero eso no significa que sean “meramente” entidades lingtiisticas. Las
“reglas” descriptivas que reportan fenémenos naturales (e. g., “ley de
la gravedad”) también son solo accesibles a través de sus formulaciones,
y, mientras estas formulaciones ciertamente son entidades lingtiisticas
(tales como las ecuaciones que describen la gravedad), la naturaleza no
lo es. Las normas, también, existen en un sentido no lingiiistico: si me
debés cinco dolares, eso es un hecho -social, normativo- incluso si sus
efectos e implicancias dependen del lenguaje que lo describe y los modos
en que son interpretados por una comunidad de interlocutores. No voy
a renunciar a la deuda ni aunque, en los modos histéricos en que la

las razones de segundo orden: la regla social que empodera a ciertos agentes a nombrar
barcos es una razon para no llamarlos como nos plazca, y un presupuesto ajustado
es una razon para excluir ciertas preferencias, principalmente aquellas que transgreden
la regla exclusionaria. Ver Raz, Joseph, Practical reason and norms (1975). Para un
examen critico de Raz y otros modelos de las razones como reglas (principalmente
Fredric Shauer), ver YOVEL, Jonathan, “Overruling rules?”, en 4 Pragmatics & Cognition
347 (1996).

56 Asi, Searle distinguia en las preferencias el “contenido proposicional” y su fuerza
performativa: “;Se ha llamado a cuarto intermedio de la sesion?”, “La sesion entra
en cuarto intermedio”, “Prometo llamar a cuarto intermedio” comparten todas un
contenido proposicional -la de una sesién que entra en cuarto intermedio- mientras
que realizan distintos actos de habla. Ver SEARL, John, Speech acts: an essay in the
philosophy of language (1969).

57 Joshua, 10:12-13.
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semdntica cambia, la frase “X le debe a Y cinco ddlares” no se refiriera
mas a la obligacion de pago.

El filésofo de Oxford ]J. L. Austin fue el primero en proveer una
discusién comprensiva sobre el paradigma performativo. De acuerdo con
la colorida prosa de Austin, “cuando digo ‘I do’ (...) no estoy reportando
un matrimonio, estoy consintiendo formar parte de uno”.® El lenguaje
asi concebido tiene un rol constitutivo tanto en la manipulaciéon como
en el modelado del universo social, y los usuarios del lenguaje hacen
cosas con este de una forma parecida a como hacen cosas con otros
materiales. Prometer, de acuerdo con el paradigma performativo, es como
talar un arbol: ambos son actos, y ambos constituyen hechos, uno de
tipo fisico, el otro normativo. Aun asi, hay una importante diferencia
entre ambos, talar un arbol no se hace con signos y entonces no necesita
interpretacion. Todo lo que se hace con el lenguaje, en cambio, consiste
en una manipulacién de signos -fonéticos, textuales, signos corporales,
etc.—, entonces la constituciéon de actos de habla, a diferencia de otros
tipos de actos, depende de su interpretacion.” Este, por tanto, es quizés
un buen lugar para examinar, en el contexto de este estudio, la recepcion
e interpretaciéon de los actos comunicativos y cémo su significado de-
pende del entendimiento de estos como representativos, performativos
o retoricos.

VI. INTERPRETAR ACTOS COMUNICATIVOS: PROMESAS Y CON-
TRATOS

Llevemos esta cuestion de la interpretacion de los actos performativos
-en este caso, una promesa- a un lugar lejano, el bosque noruego, donde
Peer Gynt y Solveig disfrutan el tipo de felicidad doméstica que les fuera
negada en el drama existencial de Ibsen.®’ Peer acaba de retornar a su
solitaria cabafia después de un dia de labor (de acuerdo con los gustos
de Peer, este ejemplo suena contrafactico). Solveig lo saluda y le pregunta

58 AusTIN, J. L., “Performative utterances”, en Philosophical Papers 235 (1961) (1958).

59 Esto es verdad tanto respecto del acto ilocucionario (;qué modo de acto fue realizado?)
y respecto del locucionario (;qué significa el contenido proposicional -si hay uno-
del acto de habla?). En el siguiente ejemplo ambas dimensiones son interpretativa-
mente dependientes: 1) hubo una performance de promesa; 2) qué se prometio.

60 IBseN, Henrik, Peer Gynt (Michael Meyer trad., Doubleday, 1963) (1875).
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qué ha estado haciendo. “;Por qué me preguntas eso? Estuve talando
un arbol”, contesta, sefialando al objeto en cuestion, que apenas si alcanza
arrastrar detras de si. “No hiciste eso”, contesta Solveig indignada, “no
veo un tronco, solo ramas y hojas; esto nunca alcanzara para calentar
nuestro hogar durante la noche fria. Es mas, esta verde y no ardera bien.
No es un arbol en realidad”. Peer esté furioso. “No sabia que lo querias
para usarlo para calentar la casa, de todas maneras”, dice en su impractica
juventud. “Pero prometiste traer un arbol. ;No pronunciaste las palabras
‘traeré un arbol cuando vuelva’? Por ende hiciste una promesa y en
consecuencia pasé todo el dia preparando un hogar para quemarlo que
ahora no sirve para nada”. “Si, esas son las palabras que usé, pero fueron
meramente una expresiéon de mi inclinaciéon al método de pasar el dia,
no una promesa. Y, en todo caso, es un arbol”.

Solveig y Peer no acuerdan en dos cosas (al menos). Una, si Peer
realiz6 el acto de traer un arbol (una cuestion de tipo representacional).
La segunda es si realiz6 el acto performativo de prometer (una cues-
tion performativa). Adicionalmente, Solveig, confiando en las palabras
de Peer, las traté retdéricamente, como una razén para actuar, algo que
la persuadi6, en lo que confio, para realizar una accién en consecuencia.
Ambos acuerdan en que se pronunciaron unas palabras determinadas
(un acto retérico), pero por alguna razén eso no resuelve el desacuerdo.
En el problema del arbol, la palabra “arbol” parece importante, pero el
acuerdo sobre la palabra no es un acuerdo sobre el significado propo-
sicional. El acto de Solveig de pedir un arbol fue hecho en un contexto
comunicativo y por una particular razén (en el sentido de propésito de
interés). En ese contexto, un arbol debe ser algo que se queme bien, y
cualquier otra cosa no es un arbol, sin que importen las clasificaciones
botanicas en este caso. De hecho, Solveig confié en ese contexto para
llevar adelante el trabajo de constituir el sentido de ese acto de habla. Peer,
siempre envuelto en la ensonacion de la grandiosidad y la distincién,
no se dio cuenta de aquello. El es un hombre del bosque y los &rboles
son esas cosas altas y siempre verdes que abundan en ese paisaje. Son
muy bellos, piensa Peer, y por eso corta uno para adornar su casa. El
tronco es algo sin color, pesado. Las ramas, por otra parte, son hermosas
con sus frescas hojas verdes y por eso le lleva el arbol a Solveig, y ambos
se morirdn de frio durante la noche.
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(Qué pasa con la promesa? Creo que la interpretaciéon sobre si Peer
realiz6 el acto de prometer o no deberia ser pensado de la misma manera:
confiando en el contexto comunicativo que es el que permite hacer la
construccion del efecto performativo. La constitucién de un acto de habla
no puede ser completamente dependiente de las palabras empleadas,
tampoco de las intenciones de las personas que lo realiza. Como otros
actos, uno puede intentar hacer algo y en realidad (falible como somos)
hacer otra cosa: el contexto hace su trabajo lo queramos o no, hayamos
hecho bien la previsiéon o no. Uno puede intentar hacer una promesa,
casarse, maldecir, nombrar un barco, decir la verdad o cantar un blues
y fallar. La falla puede deberse a la incompetencia del hablante o a la
ignorancia (i. e.,, asumiendo equivocadamente qué requiere cantar un
blues, o qué es la verdad, etc.), o incluso a que muchas veces el hablante
descubrird que las fallas se deben a una interpretacién que no esperaba
generar debido a que esta es una performance distinta e independiente
de su voluntad. El resultado serd, quizds involuntariamente, que Peer
de hecho realizara un acto fisico distinto del que prometié. El acto es
real y vélido tanto como cualquier otro que haya intentado. Parece que
la interpretacién es una performance muy dependiente del contexto y
las convenciones, e incluso cuando la interpretacion trata de considerar
al lenguaje como un instrumento representacional y se busca desentrafiar
sus intenciones (como puede ser el caso de la interpretacion sin que sea
la tnica posibilidad de tal accién), es el resultado de la interpretacion
lo que importa en las interacciones sociales, sin interesar cudl es la in-
tencion real e histérica del hablante. La comunicacién, entonces, cobra
una vida por si misma.

Mas atin, los actos de habla interactian con su medio normativo (que
es el “contexto” relevante en el caso de los performativos) para producir
un hecho normativo (tal como una obligacién) o un estado de cosas,
arreglado de acuerdo con las matrices de Hohfeld.®! En efecto, esa es la
manera en que el common law entiende los actos de habla. En el infame
caso de “Bardell vs. Pickwick”, Dickens, con todo su desprecio por el
derecho, capté bastante precisamente la revolucién de su tiempo en el
area del derecho contractual, que pas6 de un encuentro racionalista entre

61 Ver nota 69 infra y su texto.
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las mentes a una version interpretativa, intersubjetiva, que mira menos
a las intenciones del que profiere el acto de habla y mas al derecho del
interlocutor de confiar en una “interpretacion” razonable de esta.®? La
formacién de un contrato ya no era una cuestion de analizar los estados
mentales -“No tuve la intencién de prometer”, como sostuvo Peer-, sino
de considerar la interpretaciéon convencional de los actos comunicativos
que tuvieron lugar entre las partes, sean considerados “conducta” o “len-
guaje”. En las obligaciones contractuales, en las que la estructura normal
parece ser la confianza de las partes en lo que la otra sostiene,®® los
tribunales han ido progresivamente virando de la pregunta “;qué pas6
aqui?” a la pregunta de indole normativa “;cudndo una parte tiene de-
recho a confiar en un acto comunicativo?”. El enfoque representacional
y reconstructivo de la facticidad se convierte en instrumental en la tacita
traduccion a un lenguaje de reclamos.

Podriamos observar como este analisis del derecho como un discurso
y una practica encuentra su expresion paralela en la pedagogia e ini-
ciacion legales. Los profesores de derecho y otros agentes de instruccion
legal, directos e indirectos —-profesionales, pares, colegas, antagonistas-,
surfean la traduccién de un lenguaje factual a uno normativo, de casos
de doctrina a cuestiones de policy, en un movimiento no lineal de abs-
traccion y subsecuentes “aplicaciones”. Las clases de primer afio de de-
recho implicitamente siguen este modelo. Los profesores inician a sus
estudiantes en el cambio facticidad/normatividad de manera tacita en
lugar de explicarlo, entrenan y lideran la discusién de este cambio pero
sin explicarlo. El patrén del discurso es puesto en acto en lugar de ser

62 Ver Dickens, Charles, The posthumous papers of the Pickwick Club (Malcolm Andrew
sed., 1998) (1837).

63 En esencia, ese tipo de enfoques o traducen o reducen las nociones tradicionales de
los reclamos contractuales, de dafios y restitutivos (enriquecimiento sin causa) a una
estructura de confianza, que tradicionalmente se limitaba a los dafios. Ver ATIYAH,
Patrick S., The rise and fall of the freedom of contract (1979); GILMORE, Grant, The death
of contract (1972). Un trabajo canénico y quizas el mas influyente en la jurisprudencia
de los Estados Unidos es el de FuLLER, Lon y William PErRDUE, “On the reliance
interest in Contract Law, en 46 Yale L. ]. 52 (1936). Muchos comentadores contem-
porédneos argumentan a favor y en contra de la adecuacién la categorizacién de los
remedios del Derecho Privado que hacen Fuller y Perdue (y consecuentemente de
los tipos de reclamos). Ver 1 Issues in legal scholarship, Symposium: Fuller and Perdue
(2001) [en linea] <http://www.bepress.com/ils/iss1/>.
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un objeto de discusién. Los elementos metadiscursivos -e. g., la pre-
gunta sobre como el lenguaje a través del cual la ley es conceptualizada
cambia de facticidad a normatividad- permanecen, mayormente, en la
penumbra. En clases mds avanzadas, o mas adelante en las clases de
primer afio, quizas haya una aproximacién al marco metadiscursivo de
la transiciéon de lo factico a lo normativo, no simplemente trabajando
en la estructura discursiva sino haciéndolo objeto de la discusién en si.
Por ejemplo, un profesor que esté ensefiando contratos u obligaciones
podria hacerles a los alumnos la pregunta que reconstruya la factici-
dad: “;cudl fue la intencién de la parte? ;Qué hicieron?” solo para cam-
biar a preguntas que se relacionen con los efectos normativos de la
facticidad reconstruida: “;qué reclamo podria surgir de esta reconstruc-
cion narrativa?”. La pregunta abierta, “;como se realiza el movimien-
to de una particularidad factica a una normatividad general?” es, en
gran parte, el comienzo de lo que significa “aprender a pensar como
un abogado”, incluso es anterior a involucrar a los estudiantes en si-
tuaciones mds avanzadas como la “aplicacién” de las normas a estados
facticos o los desafios de los argumentos de policy (la prioridad es ideo-
l6gica -pedagogica y discursiva- pero no rigidamente secuencial o tem-
poral).**

En particular en los sistemas del common law -y en los casos en que
el método socrético es utilizado intensivamente-, los profesores tipica-
mente comienzan sus cursos estudiando casos particulares en los que
enfatizan el aspecto factico; pero las discusiones en las clases avanzadas
tienden a abstraer de los casos particulares cuestiones tales como argu-
mentos de policy, marcos tedricos e influencia soterrada de la doctrina
y la codificacion que se presentan gradualmente a los estudiantes.®® Casos

64 Para un andlisis mucho més rico ver Mertz, Elizabeth, “Linguistic ideology an praxis
in the U. S. law school classroom”, en Linguistic ideologies 149 (Bambi Schieffelin et
al. eds., 1998).

65 Como otros instructores que dictan clases de primer afio y también avanzadas (en
mi caso, clases de contratos y derecho comercial nacional e internacional), me en-
cuentro con la tentacién de los estudiantes novatos de confiar en instrumentos tales
como la legislaciéon y el c6digo unificado comercial para ordenar arménicamente la
doctrina y sortear los problemas de hecho, interpretativos y politicos que generan
las ambigiiedades y otros obstaculos similares, y luego me encuentro con estudiantes
avanzados que confian en la estructura de los casos familiares cuando tienen que

106



AcCADEMIA
ANo 14, NUMERO 28, 2016, pp. 77-123. BuENOs AIRES, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

arbitrariamente seleccionados son luego transformados de narraciones y
cuestiones facticas a arquetipos, mientras que algunos son reducidos a
instrumentos nemotécnicos para memorizar e invocar porciones de doc-
trina, o una ambigtiedad tedrica, antes que considerarlos porciones tex-
tuales de facticidad reconstruida objeto de “aplicaciéon” normativa.®® La
interpretaciéon ya no es meramente factual sino normativa, y cualquier
diferencia proclamada entre interpretacion y aplicacion es gradualmente
revelada como un espejismo.*’

Retornemos ahora de la pedagogia legal al rol del lenguaje perfor-
mativo tanto en la concrecion de actos legales significativos como de su
significacién. En el universo normativo, las personas generalmente tienen
el poder de crear ciertos tipos de normas: obligaciones y derechos, etc.
(esto es por lo que los contratos, las obligaciones, los dafos, etc., son
generalmente considerados areas del “derecho privado”, no porque re-
fieran distintivamente a los individuos, sino porque su ontologia refiere
a personas discretas que son las fuentes de las normas, antes que una
fuente basada en posiciones de autoridad, tal como una legislatura, una
agencia administrativa o algan otro cuerpo de “derecho publico”). Co-
nozcamos ahora a Ed, quien al mismo tiempo desea regalar a Suzanne

lidiar con material legal complejo y abstracto y sus textos interpretativos, incluso
cuando estos son presentados de una manera bastante realista antes que con una
perspectiva doctrinaria estricta.

6 No es este el caso de las clases que se basan en c6digos o en cursos que se apoyan
profusamente en legislacion o en textos que no son de casos (que tienden a ser clases
electivas o avanzadas). Diferentes textos de casos manifiestan diferentes enfoques
pedagodgicos, desde el orientado por los casos que estimula a los estudiantes de primer
ano hasta el enfoque del common law de libros de casos con poca informacién sobre
estos y mucha lectura abstracta de los casos y policy analysis y los enfoques interpre-
tativos de la doctrina. En algunas areas, en que la legislacion puede ser nueva o
recientemente modificada (tengo en mente clases de comercial centradas en los ar-
ticulos 3°, 4°, 5° o 9° del Codigo Uniforme de Comercio), la tentacion de usar los
casos solo como ejemplos de aplicacion de las reglas -en lugar de como un conglo-
merado de acciones y facticidad que tienen que enfrentar la doctrina y la policy- es
manifiesto en libros nuevos. E. g., MANN, Ronald, Payment systems and other finantial
transactions (1999).

67 Para un anélisis filos6fico completo de esta postura, ver GapamiRr, Hans Georg, Truth
and method (2°* ed. revisada, 1993). Un examen completo de los modelos teleolégicos
de la interpretacion legal acorde a las lineas gadamerianas es ofrecido en BARAK,
Aharon, Parshanut Bamishpat (Interpretation in law), vol. 1 (1992).
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un presente, un hermoso Cézanne comprado en una subasta en Vince
mucho tiempo atrds. Dado que es una persona contemplativa, pondera
las circunstancias y concluye que esta en una situaciéon que le permite
cambiar el universo normativo de muchas personas -la forma en que
ordenan sus relaciones normativas, como deberes y derechos- y a esa
posibilidad la denomina poder. Por un lado, estd por desprenderse de
algo, renunciando a cualquier “titulo” sobre esta cosa y creando asi de-
rechos sobre esta para nuevos tenedores que previamente no los tenian.
Ed podria decidir desprenderse de la codiciada pintura bajo la condicién
de que fuera exhibida por algtn tiempo en el local de la YMCA, y tanto
Suzanne como los de la YMCA de repente adquieren derechos y obli-
gaciones que no tenian antes, respecto del objeto, entre si y hacia terceras
personas.®®

Sin embargo, hay un problema potencial: Suzanne podria negarse a
aceptar el regalo, de manera condicionada o no, y entonces ejercitar asi
lo que llamarfamos (siguiendo al teérico del derecho Wesley Hohfeld)
una inmunidad respecto del poder de dar de Ed.*’ En cambio, ella podria
ofrecerse a comprarlo, o cofundar una corporacién a la que podria ser
transferida la pintura, en la cual ella y el museo tendrian el derecho a
la mitad de las ganancias y Ed se quedaria con el resto para dirimir
posibles disputas, y asi podrian surgir otras posibilidades. Sin embargo,
cualquiera sea lo que elijan hacer, lo haran con el lenguaje. El lenguaje
no representa la accion, la realiza. No sirve meramente como un instru-
mento retérico para manejar o motivar a los jugadores en cuestién. El

68 Notese qué poco cambié de la plausibilidad de la dltima frase en los términos del
giro lingiiistico. Bajo un paradigma esencialista-representacionalista, “derecho” es una
entidad tan firme y estable como cualquier relacién social, una habilitacion que una
persona podria “tener”. Bajo una interpretacién propia del giro lingtiistico, decir que
Suzanne “tiene” un derecho a X significa participar de un juego del lenguaje en que
otros participantes —propietarios registrados, cortes, personas que violan el derecho
de propiedad, ladrones- hablan y actaan de ciertas maneras que responden a la frase
“S tiene derecho sobre X” sin que se preocupen por cuestiones metafisicas o incluso
fenomenoldgicas respecto del significado de “tener un derecho sobre X”. El juego
del lenguaje es entonces enteramente social, y como una cuestién préctica no necesita
asumir nada mas alla de la comunicacion.

89 Ver HoureLp, Wesley, Fundamental legal conceptions as applied in juridical reasoning
(1964) (919).
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lenguaje no reporta o describe (o no meramente) la realidad (cf. el pa-
radigma representacional), tampoco es usado meramente como un ins-
trumento de persuasion o como un instrumento para manipular a los
otros, habitando los hablantes posiciones de poder (cf. el paradigma re-
térico); mas bien, sirve primariamente para constituir la realidad. Para
ser preciso, constituird realidades de una naturaleza especifica: aquellas
que pertenecen al universo social-normativo.

En el litigio (que no es lo tinico que existe en la practica juridica pero
si es la actividad més difundida en los medios masivos de comunicacién),
los abogados tienen poderes performativos muy restringidos segin lo
descripto antes. Los verdaderos amos de las funciones performativas del
lenguaje son los jueces, o jurados, que los usan dentro del contexto del
poder institucional. Su lenguaje crea y desarma hechos normativos. Mien-
tras muchas cosas que importan a la gente ocurren en los tribunales,
institucionalmente lo que importa primariamente es la decision de un
juez o un jurado. Para obtener un pedazo de la torta performativa, los
abogadores recurren al paradigma retérico y tratan de manipular a jueces
y jurados para que apliquen su lenguaje performativo avalado institu-
cionalmente de acuerdo con los intereses que representan. La descripcion
estd lejos de ser completa, ademéds de sus roles retéricos, los abogados
litigantes poseen algunos poderes performativos, mientras que los jueces
e incluso los jurados, en lo maximo de sus poderes performativos, usan
el lenguaje tanto para representar como para persuadir a las multiples
audiencias que confrontan. Se puede decir entonces que el lenguaje es
multifuncional: vehiculiza significado, performa y reflexivamente reafir-
ma y a veces altera las convenciones de su propio uso y su propia es-
tructura (un nivel denotado como “metapragmatico” por el lingtiista y
antropologo Michael Silverstein).”

Los jurados incluso podrian producir textos, como cuando se les
pide que realicen un veredicto especial o un veredicto general acom-
pafiado de respuestas a interrogantes especiales. En el primer caso, los
jurados deben “realizar un veredicto especial con forma de escrito es-
pecifico fundando cada decision en hechos”.”! En el ultimo caso, la corte

70 Ver SILVERSTEIN, Michael, “Metapragmatic discourse and metapragmatic function”,
en Reflexive language: reported speech and metapragmatics 33 (John A. Lucy ed., 1993).
71 Fed. R. Civ. P. 49 (a).
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misma les entrega preguntas por escrito sobre los temas de hecho y
“solicita al jurado tanto dar respuestas por escrito como elaborar un
veredicto general”.”? Sin embargo, es erréneo considerar el veredicto
como estrictamente performativo y a las respuestas como completamente
representacionales o retéricas porque en casos en que el veredicto ob-
viamente no se sigue de las declaraciones de hecho del jurado, las res-
puestas pueden controlar el veredicto (siempre que sean consistentes
entre si).

No es sorprendente que, en las culturas del common law, la teoria del
derecho contemporénea se focalice menos en el concepto mas o menos
abstracto del “derecho” que en las practicas de las cortes y otras insti-
tuciones legales. Este enfoque empirico, que cae bajo el titulo general
“realismo juridico” (es una perspectiva del realismo juridico, no la tnica
existente), esta quizas representada de la mejor manera por Oliver Wen-
dell Holmes, de acuerdo con quien el “derecho” no es un cédigo o un
conjunto de reglas sino, esencialmente, no mas que lo que las cortes
terminan haciendo.” Los abogados, que siempre sospecharon de, o di-
rectamente creyeron completamente en esta proposicion, consideran que
es su tarea manipular a las cortes -retéricamente- para que estas acttien
-performativamente- de acuerdo con los intereses que representan. Por
supuesto, el juego tiene reglas metarretoricas (o estrategias), una central
es que la retérica debe disfrazarse de representacion para ser efectiva,
esto es, presentarse como forma de aserciéon sobre lo que el derecho
“dice” o “es”, que la evidencia “muestra” esto o aquello, etcétera. No
es lo que se dice lo que importa, sino lo que se consigue con lo que se
dice. La influencia de los abogados en el universo normativo en tanto
abogados es tipicamente indirecta; manipulan a los que estdn a cargo
de las instituciones y el poder performativo, que son los que dirigen las
cortes. En el ejercicio de la funcién retérica de sus performances, los
abogados litigantes reproyectan el antiguo desafio de los sofistas para
quienes el conocimiento representacional de la doctrina, las reglas, los
precedentes y casi todo lo demdas que se ensefia con tanta exactitud en
las escuelas de derecho es subjetivo: “;qué hay mas grande ahi afuera

72 Fed. R. Civ. P. 49 (b).
73 Ver Horwmes, Oliver Wendell, The common law (1881).
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que la palabra que persuade a los jueces en las cortes, o a los senadores
en el consejo o a los ciudadanos en la asamblea, o en cualquier otro
encuentro politico?”.”*

Una versién esquematica de la visiéon de los abogados de estas in-
teracciones lingiiisticas se presenta en la siguiente figura.”” Es muy im-
portante enfatizar que ni siquiera un enfoque no critico, “profesional”
juridico no tomaria las siguientes distinciones como categorias lingtiis-
ticas, que -como designaciones funcionales- en realidad no lo son. Estas
distinciones son ofrecidas como aspectos lingiiisticos salientes del len-
guaje en uso de las interacciones legales tipicas. La multifuncionalidad
de estas interacciones y los sentidos en los que todos los actos de habla
son performativos son explorados mas adelante cuando examine la forma
en que el derecho necesita oscurecer incluso estas descripciones de las
funciones.

FIGURA 1: UNA CLASIFICACION DE LAS FUNCIONES LINGUISTICAS EN EL
LITIGIO

Hablante Mamp/u?acu’)n Oyente/ Agente Accién
retorica
Litigante/ Aboga- |Inter alia, o disfra- |Juez, jurado DPerformativo res-
do (y en juicios con [zados como repre- pecto del medio
jurados, juez que |sentaciones: hechos, normativo/insti-
los instruye) etc.  |derecho, doctrina, tucional
argumentos mora-
les, etc.

74+ PLATON, Gorgias, nota 3 ut supra, en 452.

75 Este “esquema” no se aproxima a una cuestiéon diferente, a saber, la naturaleza de
la relacion causal entre los fines retoéricos del abogado y la performance judicial. En
jurisprudencia esa cuestion fue abordada bastante extensamente por la escuela del
realismo escandinavo. Ver OLIVECRONA, Karl, “Legal language and reality”, en Essays
in jurisprudence in honor of Roscoe Pound 151 (Ralfh A. Newman ed., 1962). Sin embargo,
permanece sin resolver un enigma fundamental: ;qué convence a las personas? Para
un enfoque narrativo poderoso al problema de la persuasion, ver JAcksoN, Bernard
S., Law, fact and narrative coherence (1988). Ver también RosE, Carol M., Property and
persuasion: essays on the history, theory and rethoric of persuasion (1994).
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VII. CuaNDO EL LENGUAJE OSCURECE LAS DISTINCIONES: EL
DERECHO EN CONTEXTOS SOCIALES Y SUPER NATURALES

Antes de terminar, quiero examinar otro medio muy afianzado para
el lenguaje performativo, uno que de todas maneras parece involucrado
con las préacticas legales de maneras intrigantes. Para esto vayamos al
Génesis 1, donde el rol del lenguaje en la creacion del mundo es tan
fascinante como el acto en si y que se remonta al original y mas radical
acto de creacion, el de hacer algo de la nada a través de una preferencia
lingtiistica.

“Y Dios dijo hdgase laluz y fuelaluz”: ;qué es exactamente lo que hizo
el Dios biblico cuando pronunci6 su primer y mds radical mandato?”®
¢Coémo es posible que use la palabra light para la creacion de la luz antes
de que esta existiera? ; Antes de que hubiera algo para que la palabra “luz”
se refiriera a ese algo, no como una cuestién histérica temporal y contin-
gente, sino como un problema de imposibilidad ontolégica? ;Y por qué
Dios eligi6 el lenguaje, de todos los medios a su disposicién en su omnipo-
tencia, para crear el mundo? ;Por qué no simplemente lo quiso? ;Y cual
seria la relevancia de esta radical narrativa para las concepciones de esas
aparentemente distantes performances lingtiisticas como la practica del
litigio, la formacion de relaciones contractuales y escribir este texto?

En la creacién de la narracion biblica, el paradigma performativo es
empleado para romper la distincién entre el mundo natural y el social,
el normativo en definitiva. ;Es esa una definicién de accién mistica, la
habilidad para difuminar las distinciones a través del uso performativo
del lenguaje? Otro rompecabezas demanda nuestra atencion: “Dios dijo”.
¢Por qué necesité pronunciar realmente las palabras? ;Qué necesidad
hay de articularlas para performar en el caso de una voluntad omnipo-
tente? ;Para qué se necesitaba el lenguaje? Después de todo, lo que el
creador estaba buscando performar era hacer algo (como talar un arbol),
no decir algo (como hablar acerca de algo o manipular a alguien para
que lo haga).

76 La creacion biblica de la luz es extrafa, si no tnica, entre las mitologias de la creacién.
El Dios biblico no moldea simplemente el mundo a partir de cosas existentes desor-
denadas sino que crea la existencia. La separacion del agua de la tierra también fue
realizada con un acto de habla, Génesis 1:7. Pero la tierra y el agua, después de todo,
ya estaban ahi. Ver la discusion mas abajo.
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El mundo no podria haber sido creado por medios fisicos porque
los medios fisicos (como el espacio y el tiempo) y las cosas fisicas (como
materia y energia) son partes del mundo, y estas por definicién no existian
antes de la creaciéon del mundo. “Todas las cosas fueron hechas por Bl
y sin El nada de lo hecho hubiera existido”.”” Habia existencia -Dios
existia- pero, como un fisico de dias recientes denominaria por analogia,
la existencia como una “singularidad”, no como un principio aplicable
en términos generales. El suyo fue un acto de creacién radical: no formé
al mundo a partir de cosas que ya existian, como se narra en muchos
mitos europeos (e. g.: griego o nordico), sino que lo cre6 de la nada
misma, salvo por su existencia. Este es el aspecto radical de la creacion
biblica y por eso no puede concebir ningtn otro medio para la creacién
que no sea un acto de voluntad.

Aun asi, los rompecabezas respecto del rol del lenguaje persisten. De
acuerdo con la narracién biblica, el lenguaje de la creaciéon existia antes
de la creaciéon misma. “La palabra” -el principio divino luego encarnado
de acuerdo con la narrativa cristiana-"® no fue la tnica cosa que existia
“en el comienzo”, el concepto de palabra o el concepto de “luz” prece-
dieron el fenémeno (sin embargo, ;no creé el Dios biblico los conceptos
también?). Asi, la palabra “luz” no podria haber representado nada que
pudiéramos entender de acuerdo con una teoria de la referencia (y de
acuerdo con la creacién radical tampoco podria tener un sentido) porque
hasta donde se podria decir que los conceptos “existian”, tampoco estos
habian sido atn creados. ;Significa esto entonces que no deberiamos
poner el énfasis en “que se haga la luz”? Armados con nuestro arsenal
de lenguaje para hablar sobre el lenguaje ahora nos damos cuenta de
que no es un rompecabezas referido a la representacién sino a la per-
formatividad. La performance lingiiistica cre6 la entidad. Cuando Dios
“dijo” (sic: “que se haga la luz”), no “hablé” -el énfasis aqui no es la ar-
ticulaciéon de palabras-, actuo. Fue la performance de creacién, no una de
referencia o representacion, lo que constituye el objetivo del primer acto
de habla proferido.” Asi, interpretar la narrativa biblica en sus propios

77 Juan 1:2.

78 Ver Juan 1:1, 1:4.

79 Como un comentario complementario, vamos a notar que el problema de la referencia
-la relacion entre las palabras o segmentos del lenguaje y aquello que representan,
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términos requiere la hermenéutica del paradigma performativo del len-
guaje, aunque aplicado aqui a diferentes dimensiones que las sociales-
normativas usualmente asociadas a aquel.

Es probablemente imposible determinar cuando Dios perdi6é el mo-
nopolio para difuminar los limites que distinguen entre lo natural y lo
social. Los humanos practicamos la magia desde tiempos inmemoriales
(y atn lo hacemos), y eso es precisamente lo que es la magia: manipu-
laciones lingtiisticas que causan efectos més alla del dominio social-nor-
mativo. Por un breve momento, juguemos con los usos de la magia como
manipulacién del poder sobre esta base (esto es, no como mera supers-
ticién reducible a explicaciones psicolégicas). Ciertamente, estamos mas
acostumbrados a puntos de vista externos que racionalizan lo que algunas
personas consideran practicas magicas. Como lo son, las explicamos en
términos de psicologia, sociologia, politica, economia, literatura y otras.

La interpretacion de las practicas sociales es engafosa, y la magia es
una practica social, incluso cuando presume involucrar fuerzas naturales
y stper naturales en esos aspectos de la vida humana que generalmente
se entienden como sociales. La interpretaciéon de las précticas sociales
difiere de nuestro entendimiento de los fenémenos naturales en que in-
tentamos entender algo que ya esta preinterpretado por los practicantes
mismos. Esta observacion no significa que debamos aceptar sus propias
interpretaciones sino que debemos darnos cuenta de que su interpretacion
es parte del fenémeno mismo que examinamos.

sus “referentes”- desconcerto tanto a los filésofos que se convirtié6 en un problema
predominante en el discurso filosofico. Sin embargo, el alcance de la referencia, se
ha sostenido, es limitado. Las frases “la Tercera Guerra Mundial” o “el rey de Francia”
actualmente no tienen referentes, pero no carecen de sentido porque entendemos qué
significan aun si no podemos sefialar ningtn referente de acuerdo con nuestras con-
venciones. Ver DUMMETT, Michael, “Frege’s distinction between sense and reference”,
en Truth and other enigmas 116 (1978). De manera interesante, el paradigma perfor-
mativo se muestra fructifero para comprender la referencia también. El filésofo Paul
Kripke ofreci6 un cambio de énfasis de la relacion entre una palabra “tipo” y una
clase de referentes a la pregunta sobre coémo la conexién entre ellos ha sido establecida,
es decir, referida al acto que constituy6 la relacién: una performance que subyace a
la representacién, en lugar de lo contrario. Ver Kripkk, Saul, Naming and necessity
(1972). Ver también STRAWSON, Peter F., “On referring”, en 59 Mind 320 (1980); PUTNAM,
Hilary, “Meaning and reference”, en 70 The |. of Philosophy 966 (1973); “Reference
and understanding”, en Meaning and the moral sciences 97 (1978).
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A los pies del monte Kilimanjaro en Kenia vive la nacion Chagga.
La antropdloga Sally Falk Moore cuenta cémo, cuando una persona cha-
gga busca justicia en relacion con algo que otra persona le ha hecho
(como una compensacién por una herida o la devolucién de un objeto
sobre el que se disputa la propiedad), podria ir al tribunal civil keniata
0 a un jefe tribal que cumpla esas funciones, pero también podria invo-
lucrarse en un procedimiento ella misma para buscar justicia, que consiste
en llevar adelante una maldicion ritual para el antagonista.®” La maldicion
es condicional: hara efecto solo si la otra parte no repara el dafio men-
cionado en la maldicion. La férmula lingtiistica consiste usualmente en
llamar a los espiritus para vengar al ofensor. Si la parte maldecida no
tiene culpa, serd inmune a la malevolencia de los espiritus y la maldicién
no le importara. Si, sin embargo, considera que es victima de una mal-
dicién, lo mas probable es que contacte al maldiciente y negocie la re-
mocién de la condena. La practica tiene una dimensién politica también:
encontrar un recurso en la magia y evitar confiar en un tribunal insti-
tucional también es una manera de mejorar la autonomia y el poder
propios, incluso un acto de desafio y a veces de resistencia contra el
poder institucional. Entre los chagga (aunque no en todos los lugares
en que se utilizan las practicas mégicas para la resolucion de disputas)
no se necesita mucho para involucrarse en una maldicién ritual. El len-
guaje es ritualista, pero el vocabulario, de acuerdo con el contexto, es
bastante ordinario, y cualquier adulto competente es capaz de llevar a
cabo la maldicién (por supuesto, con diferentes niveles de espectacula-
ridad). No se necesita ninguna competencia “profesional”, y por ello no
se requieren abogados.

El punto relevante de todo esto para nuestra discusion es darse cuenta
de la centralidad de las funciones performativas y retéricas en la mal-
dicién “legal”. El paradigma retérico esta ausente (de acuerdo con el
punto de vista interno) porque el demandante, para decirlo asi, no ne-
cesita persuadir a nadie de sus méritos en su caso. Su antagonista, se
asume, sabe sobre su culpabilidad o inocencia (esto serd cierto, pienso,
solo en las disputas simples). Sin embargo, una performance retérica

80 Mooreg, Sally Falk, Social facts and fabrications: “customary” Law on Kilimanjaro, 1880-1980
(1986).
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fuerte podria intimidar y conducir a la persona a considerar los riesgos
que implica no acordar; podria ser instrumental en las negociaciones. El
representacionalismo empalidece en la trastienda, ya que producir evi-
dencia en una invocacion a los espiritus es innecesario porque, a dife-
rencia de los jueces, son omniscientes y no serdn convencidos por un
reclamo infundado.

VIII. DERECHO Y LENGUAJE

¢Como usan los abogados el lenguaje y qué les sucede en las escuelas
de derecho en términos de iniciacién en un discurso y una préactica?
Cualesquiera sean las respuestas precisas a esta pregunta, no pueden
ser confinadas a dos de las prevalecientes concepciones de sentido comun:
primero, no es el caso que el lenguaje legal sea predominantemente re-
presentacional en tanto representaria reglas u otra clase de entidades
normativas o legales; no es el caso de que sea predominantemente retorico
en el sentido limitado de persuasion de la otra parte. En ambas funciones,
sea que el abogado intenta argumentar que la ley “es” tal y tal cosa o
que un agente autorizado deberia actuar de una manera determinada,
se aplican las funciones performativas del lenguaje. Esta aplicacion es la
que rige incluso cuando el hablante, sea novato o veterano, no es cons-
ciente o es vagamente consciente de los varios aspectos performativos
y de los efectos de su performance. Esos efectos son mejor descriptos,
creo, en términos de ideologia lingtiistica y los modos en que moldea
al discurso legal y responde a los modos tipicos de justificaciones y ra-
cionalizaciones legales.®

Como ejemplo, considérese el asi llamado “método socratico”, tan
prevalente en las escuelas de derecho como modelo de instruccién. Con
esta técnica, los estudiantes son examinados -“asados” es el término maés
utilizado- tanto en materia de hechos como de doctrina respecto de los
casos asignados.®? El instructor interroga sin pausa para conducir a los

81 Ver texto ut supra que acompana la nota 38.

82 Un estudio empirico completo del lenguaje y la socializacién de primer afo de las
escuelas de derecho aparece en MERTZ, Elizabeth, Law school: learning to “think” like
a lawyer (en prensa). Estoy en deuda con la profesora Mertz por permitirme consultar
su proximo libro en estado de manuscrito.
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alumnos hacia una respuesta aceptable, formulada en una tnica termi-
nologia admisible.*” Mientras que los instructores llevan adelante eventos
de habla que superficialmente son preguntas, enmarcan el didlogo de
superficie en un sentido monolégico, descartando contribuciones que no
encajen perfectamente en los huecos del discurso en el cual los estudiantes
de derecho deben ser iniciados. Este tipo de instruccién raramente es
pluralista o creativo: es acerca de la habilidad de brindar una represen-
taciéon preconcebida de una interaccion (e. g., un caso) en un lenguaje
preconcebido. El énfasis esta en la representacion, casi hasta la exclusion
de cualquier otra funcion del lenguaje, pero no necesariamente porque
los profesores consideren al representacionalismo més importante en la
argumentacion legal que la retérica o la performatividad.

El método socratico es usado mayormente en las clases de primer
afo; supuestamente induce a los estudiantes a enfocar representacio-
nalmente la retérica. En otras palabras, la ideologia aqui es que un buen
argumento -i. e., un argumento legal aceptable o retéricamente efectivo-
es, 1) representacional (“el hecho/ley es tal y tal”) y 2) alcanza las con-
diciones de felicidad del tipo de habla que son entender la retérica como
representacion, a saber, la verdad en el sentido de que es aceptable para
la corte como una descripcién de un estado de cosas, sea legal o de otro
tipo. “Verdad” aqui debe ser concebida de una manera generalmente
no referencial, una que seria aceptable para Gorgias o Protdgoras: es un
criterio de aceptabilidad dentro de la préctica legal, no una asercion
acerca de un estado de cosas fuera de esta.

El estandar de aceptabilidad representacional no se relaciona a priori
con cuestiones que estan fuera de los tribunales, aunque sostener una
relacion tal podria ser potente en términos de estrategia retérica. El len-
guaje usado en los tribunales es fascinante porque es a la vez altamente
positivista —~argumentos acerca de lo que la ley “es” parecen preferibles
a aquellos enmarcados en términos de lo que la ley deberia ser- y refe-
rencial solo en el limitado sentido de lo que se puede y logra hacer en
ellos. Esta complejidad estd en la raiz de muchos desentendidos acerca
de la ideologia en los argumentos legales. Por un lado, los abogados son
acusados de oportunistas retdéricos preocupados Gnicamente en “ganar”

83 Ver MERTZ, nota 82 ut supra, cap. 4, parte 1L
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el caso; por otro lado, son vistos como positivistas naifs que hablan acerca
de la ley y la reconstrucciéon de los hechos en un lenguaje positivista
rigido. La fractura entre ambas ideologias lingiiisticas contribuye a su
imagen de mercenarios del habla con poca o ninguna integridad o con-
sistencia discursiva. Sea que la integridad deba encontrarse en algin
otro sentido del discurso legal, esta imagen es infundada. Los abogados
se preocupan por utilizar una retdrica efectiva, pero las instituciones
legales son las que los fuerzan a hacer aserciones representacionales,
gobernadas por los limites de la relevancia, coherencia y convenciones
narrativas para que sus participaciones sean retéricamente efectivas. Ba-
sar la retorica en la facticidad -tanto sea un juez como un abogado quienes
lo hagan- es un hecho primario de la constitucién de la justificacion
legal y por tanto de la racionalizacion en este ambito.® El argumento
del habilidoso retdrico sera aceptado en funcién de sus fundamentos
facticos, que el caso o la ley es esto o aquello. Los litigantes se preocupan
del representacionalismo solo mientras sirva a sus argumentos, y aun
asi estan constrefiidos por las normas institucionales del discurso legal
cuando desarrollan sus argumentos, mayormente, aunque no exclusiva-
mente, en lenguaje representacional. Incluso Daniel Webster, enfrentado
a un caso imposible “respecto de los hechos” relacionados con su mise-
rable cliente, revierte el argumento factico de la naturaleza humana.®
Decirle meramente a la corte que deberia actuar de esta y aquella manera
puede sonar bien fuera de la préctica discursiva legal, pero dentro de
ésta reina cierta forma de positivismo. Las bases del accionar dentro de
la préctica estdn enmarcadas por el lenguaje factual, incluso cuando el
objeto de la facticidad es una norma.

El método socratico no dice o predica meramente esta rama del positi-
vismo: crea un contexto para que los estudiantes realicen esta ideologia,
tomen parte en esta y la asuman. Mas tarde, durante el entrenamiento de
los estudiantes, este enfoque sera mas desarrollado en workshops, competi-
ciones de moot courts y similares, ademas de en el resto de las clases.

84 Ver YovEL, Jonathan, “Invisible precedents: on the many lives of legal stories through
law and popular culture”, en 50 Emory L. J. 1265 (2001) (en el que se discute el rol
de la narraciéon y la manipulacion del contexto institucional en el intento de racio-
nalizacion del derecho).

85 BENET, S. V., The devil and Daniel Webster (1965).
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Mientras que los estudiantes avanzados encontraran contextos de instruc-
ciéon que los alienten y constrifian a utilizar herramientas retéricas mas
avanzadas, la ideologia de la facticidad-como-retérica permanecerd como el
aspecto sobresaliente de la performance legal lingiiistica.

El lingtiista Michael Silverstein analiza los performativos lingtiisticos
en lo que llamariamos la dimension “superficial” o “interaccional” y la
dimensién de la “estructura profunda” o de las funciones “constituti-
vas” 3¢ La superficie performativa es mayormente similar a lo que Austin
denominé actos ilocucionarios, el sentido estricto de la accion social “he-
cha con palabras” en actos tales como prometer, ordenar, nombrar, etc.
Algunos performativos superficiales son menos obvios que otros y mas
dependientes del contexto: recordemos que Peer Gynt, en el ejemplo
mencionado maés arriba, negé haber realizado una promesa y, en cambio,
sostuvo que hizo una descripciéon de su inclinacién, un acto de habla
ostensivamente no obligatorio, pero en el cual lamentablemente Solveig
confié. Otras performances son incluso menos transparentes y algunas
veces son analizadas como “actos de habla indirectos”,” en los que el
contenido semantico de una preferencia es pragmaticamente (i. e., con-
textualmente) transformado en un acto performativo diferente. Por ejem-
plo, la proferencia “;me podés pasar la sal?” en el contexto de una cena
es mas probablemente un pedido que una pregunta, y las repeticiones
de pedidos de condimentos mas fuertes en una cena pueden implicar
una expresion de descontento con la calidad de la comida. Los perfor-
mativos “interaccionales”, de acuerdo con Austin, son puramente con-
vencionales y presuponen lo que llamé “procedimientos”, las condiciones
sociales reconocidas para realizarlos (e. g., la manera correcta de casarse

86 Lo que sigue se apoya en el trabajo de Silverstein con plena consciencia de que se

dejan de lado importantes matices. Ver SILVERSTEIN, notas 38 y 70 ut supra. Las me-
taforas espaciales utilizadas aqui son por mera conveniencia; por momentos pueden
generar confusiones y Silverstein usa simples indices numéricos (como “funcién 1”
y “funcién 2”). Para una critica del uso de las metaforas espaciales en el andlisis
funcional, ver YovEL, Jonathan, “ Analogical reasoning as translation: the pragmatics
of transitivity”, en 13 Int’l |. for the semiotics of law 1 (2000).

Ver RECANATI, Frangois, “Some remarks on explicit performatives, Indirect speech
acts, locutionary meaning and truth value”, en Speech act theory and pragmatics 205
(John Searle et al. eds., 1980).

87
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de acuerdo con la Iglesia de Inglaterra y las condiciones necesarias y
suficientes que el matrimonio presupone).®

Tan poco obvia como la funcién comunicativa que tienen algunas
proferencias performativas, los performativos de estructura profunda o
“constitutivos” tienden a ser atin menos transparentes tanto para los
hablantes casuales como para los explicitamente involucrados. A través
de la interaccion lingtiistica, los hablantes establecen lo que Bakhtin llamé6
el “lenguaje general” de la interaccion: el correcto enfoque verbal para
el asunto al que se refieren.¥ Los performativos “constitutivos” -mas
precisamente, la funcién constitutiva performativa de ciertas porciones
del habla- son correctamente caracterizados como metalingtiistica, por-
que su funcién particular es constituir el lenguaje de primer orden para
la interaccién lingtiistica. ;Cual es la fraseologia, imagineria, vocabulario
y gramadtica apropiados para un determinado intercambio lingtiistico?
Cada eleccion al respecto responde tacitamente a una cuestion sobre lo
que importa y qué aspectos de la realidad social son destacados en esa
interaccion, en ese intercambio lingiiistico. Entonces, claramente, las fun-
ciones “constitutivas” de los performativos son el niacleo de la nocién
de ideologia lingiiistica.” Todos los discursos estan asentados en ideo-
logias lingtiisticas, incluyendo el lenguaje y la pedagogia legales. En al-
gunos momentos, la ideologia es visible, como cuando las funciones de
los performativos “constitutivos” se vuelven objeto del habla, como en
el lenguaje “politicamente correcto” o en los cambios en las relaciones
sociales. Consideren, e. g., lo torpe que pareceria subrayar todo el tiempo
los cambios de los equivalentes de thou a los equivalentes de thee en los
lenguajes que mantienen esa distincién, como se documenta y ridiculiza
-y admira- en tanto vehiculo para la rica expresion interpersonal en La
montaiia magica de Thomas Mann.”

88 Ver AUSTIN, nota 43 ut supra.

89 Ver BAKHTIN, Michael, “Discourse in the novel”, en The dialogic imagination 258 (Mi-
cheal Holkist ed., 1981).

9 Para una elaboracién ver MErTZ y YOVEL, nota 35 ut supra.

91 Ver ManN, Thomas, The magic mountain (John E. Woods trad., Knopf, 1995) (1924).
Las relaciones emocionales, romanticas, adversariales y de otras clases que tienen
personajes tan prominentes como Hans Castorp, Madame Chauchat, Joachim y Ma-
ynheer Pepperkorn son tipificadas a través de estas formas gramaticales y sus am-
bigtiedades y errores.
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Las ideologias lingtiisticas enmarcan el enfoque del método socratico
de la facticidad y de la relacién que este establece entre el represen-
tacionalismo y la retdrica. A través de la difusion de cierta ideologia del
lenguaje legal legitimo, el método socrético es performativo en el segundo
sentido de Silverstein, esto es, no sirve meramente a los hablantes para
realizar actos de habla sino que constituye el lenguaje y el discurso en
que esos performativos pueden ser llevados a cabo. Entonces, todo habla
institucional, y posiblemente todo habla en general, es performativo en
su metarreclamaciéon de que tal y tal es el lenguaje aceptable en que
realizar los performativos superficiales, en los que las distinciones entre
retdrica, representacion y performatividad seran quizas funcionalmente
(pero no morfolégicamente) aceptadas.

El foco de esta discusion es el universo normativo (del cual el derecho
y el discurso legal son subgrupos), lo que significa que la normatividad
es un fenémeno relevante, irreducible a construcciones mentales o lin-
gliisticas. Si una persona sostiene que tiene derecho a un cierto objeto,
eso es en si un hecho del caso tanto como cualquier otra cosa acerca de
ese objeto, que existe, que es verde, que existen circunstancias que no
permiten a la persona ejercitar su voluntad de acuerdo con el tipo de
derecho que tiene, etc. Los derechos son hechos intersubjetivos -depen-
den del discurso y emergen de este- pero esa es su naturaleza en cuanto
hechos normativos, no una reduccion critica de su estatus fenomenolé-
gico. Sin embargo, acepto completamente que el aparato comunicativo
y las interacciones lingtiisticas (ampliamente concebidas) son, si no las
Unicas, las formas de accion tipicas en el universo legal en general y en
el derecho en particular. ;Cémo es posible esto? ;Como puede el lenguaje
ser el medio a través del que el fenémeno, que no es reducible a términos
lingiiisticos, sea creado y manipulado? Solo una teoria completa de los
actos performativos intersubjetivos, liberada de los confines estandares
de la teoria de los actos del habla y su restricciéon a la intencionalidad,
puede dirigirse a ese problema, un proyecto atin por hacerse.

Un postulado teorético principal usado en este articulo es que los
paradigmas del lenguaje examinados son aspectos de la multifunciona-
lidad del lenguaje y que de acuerdo con los tres, los actos de habla
operan dependientes del contexto de su insercién, lo que a su turno es
constitutivo de su normatividad. Aunque muchos estudios del lenguaje
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legal se refieren a este hecho, en general fallan al analizar qué tipo de
performance lingiiistica realmente se lleva a cabo en esos contextos y se
concentran, en cambio, casi exclusivamente en diferentes enfoques sobre
el significado lingtiistico.”” La cuestion que aqui ocupé la atencion fue
en qué sentidos retdrico, performativo y representacional son distintos
los actos lingtiisticos, pero no en cuanto a su morfologia sino funcional-
mente, i. e., como secciones significativas del lenguaje legal performan
de diferentes maneras, incluso cuando la performatividad especifica no
puede ser atribuida a una unidad lingtiistica o unidades lingtiisticas es-
pecificas solamente, cuando los actos de habla no son “morfolégicamente
diferenciados”.

Este ensayo siguié ampliamente un enfoque fenomenolégico. De
acuerdo con este, los paradigmas lingtiiisticos no son mutuamente redu-
cibles. Apenas se han repasado aqui interesantes esfuerzos que siguen
distintas estrategias -e. g., fundamentar la performatividad en el repre-
sentacionalismo (hecho por algunos filésofos) o en la retdrica (segun el
trabajo de algunos teéricos literarios)-, no porque no importen sino por-
que responden a una pregunta diferente, a saber: “;qué tiene el lengua-
je que permite que estos paradigmas funcionales operen?”.” Sin duda,
cada académico del lenguaje habra elegido un set distinto de dilemas y
ejemplos para discutirlos. Este ensayo toma posturas muy modestas en
lo que refiere a los apropiados componentes canénicos del estudio del
lenguaje social. Utiliza discusiones sobre el lenguaje para presentar tres
paradigmas lingtiisticos como aspectos de la multifuncionalidad del len-
guaje quizas con prioridad del performativo cuando lo que se considera
es una accion social.** Por “performatividad” quise referirme a algo lo

92 Una critica similar la hace Brooks, Peter, “Storytelling without facts? Confessions in
Law and Literature”, en 8 Yale |. of Law and the Humanities 1 (1996). Estoy de acuerdo
con los sentimientos de Brook, encuentro que se ha sido negligente en la caracteri-
zacion del trabajo principal de la corriente de Derecho y Literatura. Mas especifica-
mente, la critica es que las investigaciones sobre la textualidad del derecho deberia
ofrecer analisis de las performances de los textos institucionales y extrainstitucionales,
como un problema de efectos sociales y culturales, antes que meras expresiones de
significados. Intento ese objetivo en YOVEL, nota 86 ut supra.

93 Me dedico a esta cuestion sumariamente en YOVEL, nota 34 ut supra.

94 De forma bastante evidente, los aspectos del lenguaje legal y su instruccién que forman
parte de este estudio no son excluyentes. En primer lugar, este estudio no se involucra
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suficientemente distinguible para sostener su relativa independencia de
la retérica, y aun asi sostener que la performatividad estd intimamente
relacionada con el medio normativo y con la interpretacién, aun cuando
la base de la interpretaciéon no es la representacion (e. g.: el hecho de
una promesa versus su contenido). No menos significativo, el lenguaje
es performativo, pero las intenciones o designios de la voluntad no lo
son, y como cualquier accién intencional, el lenguaje opera en el mundo
en modos que pueden o no concordar con las intenciones o voluntad
del hablante. Incluso el omnipotente Dios biblico no creé meramente un
mundo por quererlo sino que tuvo que recurrir a los actos de habla. Al
menos en esto hemos sido creados a su imagen y semejanza, o El a las
nuestras.

Fecha de recepcién: 6-9-2016.
Fecha de aceptacion: 11-12-2016.

con los aspectos expresivos y emotivos del lenguaje. Esta carencia de abordar el as-
pecto poético no implica una jerarquia de la saliencia de varios aspectos de la mul-
tifuncionalidad del lenguaje, solo evidencia los limites de la extension propia de un
articulo que aborde el lenguaje como accién social.
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