ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL / N¢ 24 / 2006

ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICAY SOCIAL

2006

PONENCIAS EN
SANTIAGO 1

SOCIEDAD CHILENA R\
DE FILOSOFIA JURIDICAY SOCIAL




ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

Editor:
Agustin Squella

Asistentes del Editor:
Aldo Valle, Joaquin Garcia-Huidobro y Claudio Oliva

Comité Consultivo:

Albert Calsamiglia (+) (Barcelona), Elias Diaz (Madrid),
Enrico Pattaro (Bologna), Miguel Reale (t) (Sao Paulo),
v Rolando Tamayo (Ciudad de México).

Consejo Editorial:
Antonio Bascuiian, Enrique Barros, José Joaquin
Brunner, Humberto Giannini, Alfonso Gdmez-Lobo,
Jorge Ivin Hitbner v Mdximo Pacheco.




ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL |
2006




SOCIED?[[J)R?:;IIIEII;ZI;I/Z g?Ii%OSOFiA ANUARIQ DE FILOSOFiA
JURIDICA Y SOCIAL

ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL N° 24
2006

Esta obra ha sido impresa con la colaboracién de 2006
las Facultades de Derecho de las Universidades
Adolfo Ibadez, Catélica del Norte, Catdlica de
Temuco, Catdlica de Valparaiso, Catélica de la

Santisima Concepcién, de Concepcidn, de Los

N
Andes, de Chile, Diego Portales, y del Mar. PONENCIAS E
Especial mencién cabe hacer a la Facultad de SANTIAGO I

Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Valparaiso, en cuyo taller de imprenta, "Edeval" se

llevd a cabo la impresion de este volumen.

©

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
LSSN. — 0716 — 7881

Disedo Grifico: Allan Beowne Escobar

[mpreso ecn EDEVAL \\
Errazuriz 2120 - Valparaiso SOCIEDAD CHILENA
E-mail: edeval@uv.cl DE FILOSOF[A jURIDICA Y SOCIAL




SOCIEDAD CHILENA DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

DIRECTORIO
(2005 - 2007)

Fernando Atria, Antonio Bascunan Valdés,
Rodrigo Coloma, Jesus Escandén Alomar, Joaquin
Garcia-Huidobro Correa, Fernando Quintana
Bravo, Pablo Ruiz-Tagle, Agustin Squella Narducci,
y Aldo Valle Acevedo.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
tiene su domicilio en la ciudad de Valparaiso. La
correspondencia puede ser dirigida a la casilla 3325,
Correo 3, Valparaiso, o al correo electrénico

asquella@vtr.net

~J

PRESENTACION

En 2004, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, tuvo lugar la Primera Jornada Argentino Chilena de
Filosofia Juridica y Social, en la que paruciparon ponentes de ambos
paises. Dos afios mas tarde, en 2006, con el auspicio de la Vicerrectoria
Académica de la Universidad Diego Portales y de la Facultad de Derecho
de esa misma universidad, tuvo lugar la Segunda Jornada Chileno
Argentina de Filosofia del Derecho y Filosofia Social. Este nimero 24
del Anuario de Filosofia Juridica y Social, correspondiente a 2006, reproduce
la ponencia inaugural de la Jornada de 2006, a cargo de Ernesto Garzon
Valdés, v las 12 ponencias hechas en sesiones plenanas. Incluye también
las palabras que Miguel Orellana Benado, Pablo Ruiz-Tagle y Agustin
Squella dijeron en la ceremonia de clausura de la Jornada, momento en
que la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Soctal materializo el
reconocimiento como Soctos Honorarios a Roberto Torretti, Carla
Cordua y Ricardo Guibourg;

De las ponencias presentadas en las sesiones plenanas no se incluye
aqui la de Fernando Atria, la cual, con una mayor extension y en forma
de libro, fue publicada en 2007 ("Mercado y ciudadania en la educacion”,
Flandes Indiano, Santiago).

Al final de este namero 24 se incluyen las nuevas normas
editoriales de nuestra publicacion, las cuales regiran a partir del nimero
26, correspondiente a 2008.

En cuanto al nimero 253, correspondiente a 2007 y que aparecera
a comienzos de 2008, incluira las 27 ponencias hechas en sesiones de
comisiones de la mencionada Segunda Jornada Chileno Argentina de



"Un crimen tal lesiona en verdad a todos los Estados del
mundo y a cada uno de sus ciudadanos. Pues afecta la
norma inictal de rodo detecho, la prohibicidn del uso de
la fuerza. Esta no es una norma cualquiera del derecho
Internacional sino que es su fuente, la condicién de su
posibilidad como derecho. El razonamiento de algunos
internacionalistas acerca de la actual ‘emergencia’ de una
nueva norma que permite la guerra preventva, es decir, la
guerra de agresion, es una ceguera teorico-juridica™!.

Segn Robbins, cierta clase de Juicios de valor, especialmente
los de naturaleza ética, debian ser desterrados del campo de la economia.
Las comparaciones interpersonales de utlidad, que habian sido
consideradas como fundamentales por los tedricos de la economia de
bienestar de odentacion utilitanista, tueron calificadas por Robbins como
"normatvas” o "éticas” ¥, por lo tanto, como "no cientificas".

Asumia asi una actitud que se apartaba claramente de una
tradicidon filloséfica cuyos origenes se remontan a la filosofia griega,
concretamente a Aristoteles, y que, durante el siglo XIX| habia tenido
representantes tan ilustres como Jeremy Bentham, John Sruart Mill v
Henry Sidgwick.

Por cierto, ambas son ciencias normatvas en el sentido de que
se ocupan de normas; pero, el sistema normativo de |2 moral €s estatico
mientras que el del derecho es dinamico, es decir, requiere pata la
creacion de sus normas actos volitvos dirigidos a la persecucidn de
fines o a Ia realizacion de valores que escapan a todo nreato de
justificacion universalmente vilida,

Una vision diferenciada de los procesos de decisién que
imponen los conocimientos neurobioldgicos [...| sustiruiria
la conflictuva imputacién de ‘libertad’ graduada y
respoasabilidad a través de procesos conscientes e
inconscientes v abrirfa un ambico desprejuiciado para
jutcio v evaluacion de comportamientos ‘normales’ v
‘desviados’.

—

a

31 Reinhard Merkel, "Was Amerika aufs Spiel setzt” en Die Zewr, del 13 de marzo
de 2003, pig 41.
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opresi6n), puesto que reducira (no eliminara) el riesgo de que cada uno
vea juzgada su conducta por pautas que no esti en condiciones de
imaginar. No quiere decir esto que los criterios hayan de cristalizarse:
tal como sucede con la ley, con la jurisprudencia, con la costumbre ¥
con la doctrina, ellos estarin sujetos a cambios por la misma via que
haya servido para trazarlos. Pero al menos han de restringirse los
perjuicios innecesarios y evitables, aquéllos semejantes a los que los
profesionales de la guerra denominan dasios colaterales. Ya que los Jueces
han de gobernar, al menos hasta cierto punto, vale la pena que les
ex1jamos comunicar sus criterios judiciales como es tradicional hacerlo
frente a los candidatos politicos con sus criterios legislativos.

Respecto de este procedimiento, estoy en condiciones de afirmar
dos cosas. Una, que es dificil. Otra, que es posible llevarlo a cabo. Ese
es el resultado de una investigacion en la que participé recientemente
en la Universidad de Buenos Aires. Un grupo de jueces se reunié para
analizar los criterios que usaban al aplicar una disposicién legal de uso
cotidiano. La tnvestigacion tards tres afios, durante los cuales los jueces
advirtieron la insuficiencia de sus propios criterios, ensayaron y
desecharon diversas formulaciones, aprendieron a considerar ciertos
temas que no solian plantearse explicitamente en las controversias y
finalmente se pusieron de acuerdo, si bien éste no era uno de los
objetivos del estudio”. Si se pudo hacer una vez respecto de una norma,
es probable que pueda hacerse muchas veces en relacién, al menos, con
las controversias-tipo que por su nitmero o por su trascendencia social
requieran una respuesta mas inteligible.

Esta es s6lo una sugerencia. Tal vez puedan formularse otras
mas inteligentes o mis eficaces. Lo que importa es resaltar que la
humanidad, espantada por la injusticia, parece haber resuelto exigir a
los jueces la restirucion del derecho de cadauno. Y unc, s1 no acordamos
de alguna manera qué significado hemos de atribuir 2 esta expresion,
nos arriesgamos a perder todas las ventajas de la ley sin alcanzar por
eso las glonas de la justicia.

27. Ver Cecdio Herrin, Jorge, Guibourg, Ricardo A. (dicector), Mazza, Miguel

Angci, Rodriguez Ferndndez, Liiana, Siva, Sara N, Solvés, Mada C. y Zoppi,
Maria T, Aadlisis de criterios de decision judicial - el artieulo 30 de la LCT, Buenos
Atres, Grupo de Andlisis de Criterios, 2004

SOBRE EL OBJETIVISMO EN LA
INTERPRETACION JURIDICA.
COLEMAN, LEITER Y LA OBJETIVIDAD
JURIDICA MODESTA

CARLOS I MASSINI CORREAS =

1. Introduccion

La interpretacion {2.) juridica plantea, en sede filosotica, una gran
cantidad de problemas de dificil y controvertida solucion’, pero pareciera
que el mas complejo, intrincado y con mayores consecuencias para la
vida practica del derecho, es ¢l que radica en establecer y precisar el
caracter de la objetividad —o no objeuvidad— de ese upo de i Dicho
de otro modo, se trata de dar una solucton racionalmente sausfactora a
la cuestién de saber si las proposiciones interpretativas, es decir, las que
establecen el significado normativo de un texto juridico, uenen un
referente objetivo, o bien se reducen a meras expresiones de la
subjeuvidad del intérprete v, en la primera alternativa, cual es el c'ar.écter
o indole del objeto al que remiten las menctonadas proposictones
interpretativas. En el pensamiento juridico contemporaneo estas
cuestones han sido objeto de un intenso debate, en el que han tomado

* carlos.massimi@um.edu.ar
1. 1ide. Guastini, R., Estudios sobre la interpretacon juridica, crad. M. Gascon y M.

Carbonell, México, Porria, 2003, pp. 57-70.
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parte, desde distintas perspectivas, pensadores de matriz positivista,
tanto "incluyentes” como "excluyentes”?, asi como varios filésofos
tusnaturalistas, tanto "derivacionistas” como "inclinacionistas™

En lo que sigue, se ensayara una contribucién a ese renovado
debate, clarificando en primer lugar los términos precisos de la
controversia, para pasar luego al analisis y valoracion de los diferentes
intentos de respuesta a las cuestiones planteadas y finalizar con una
propuesta que contribuya a superar las principales aporias que se
presentan al pensamiento juridico en los tiempos actuales. Pero antes
de establecer y concretar los términos del problema a abordar, conviene
efectuar ante todo algunas aclaraciones semdnticas acerca del sentido
con que se urilizard la palabra objetividad en el presente trabajo, ya que es
bien sabido que clla se ha utilizado y se utiliza de modo analogico y
hasta equivoco, por lo que estas precisiones adquieren una espccia'l
pertnencia v una particular relevancia.

2. La cuestion vemdntica

Es bien sabido que "objetividad” es un nombre abstracto que
designa la cualidad formal de todo lo que es "objetivo”, término que a
su vez deriva, en cuanio adjetivo, del sustantivo "objeto". Este ultimo
término procede etimologicamente del término latino obyectum, participio
pasado de obicere, que tiene el significado de arrgjado hacia, colocads enfrente,
que yace frente, etc’ y, en este sentido etumologico, se distingue de
——Pero no s¢ opone a— subjectum, cuyo significado originario se vincula

2 Sobre estas carcgorizaciones, wde: Marmor, A, "Exclusive Legal Positvism”,

en ANNN, The Oxford Hondbook of Jurisprudence and Philosoply of Law, ed. ).
Coleman & Shapiro, S., Oxford, Oxford UL, 2002, pp. 104 ss., Emar [imma, K.,
“Inclusive Legal Positivism”, Idem, pp. 125 55, v ANV, Hare’ Postseript. Esvays on the
Postscript ta the Consept of Law, ed. |. Coleman, Oxfoed, Oxford U. P, 2001.

3. En este punto, vide: Murphy, M.C., Natwral Law und Practical Rationality,
Cambrnidge, Cambadge UP, 2001, pp. 0-17.

4. Vede: The Oxford Dictionary of English Etymology. cd. C'T. Onions, Oxtord,
Clareadon Deess, 1994, p-620. Asunismo, zde. Millin Puelles, A., Teoria del
Olyeto Puro, Madrd, Rualp, 1990, pp. 105 ss.
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con Jo que eitd debajo, lo que subyace o lo gue se encuentra en la baie de alguna
otra cosa. Es también conocido que en el latin medieval, 2.g7., enla obra
de Duns Scoto, subjectun designaba a la reahidad en si y objectum a esa
misma realidad en cuanto conocida por el intelecto’ v que recién a
partir del siglo XVIII, particularmente en la obra de Alexander
Baumgartner, se comenzé a designar con el término "objetivo” a lo
que pertenece o corresponde a una realidad disunta o independiente
del sujeto que conoce o apetece y, de modo correlativo, a referir con el
término "subjetivo” a todo lo concerniente al titular del acto de conocer
o querer un objeto. Este es el significado mas usual en nuestros dias y
el que recoge, entre muchos otros, el Diccionario de la Lengua Espanola de
la Real Academua®.

Por lo tanto, y siguiendo aqui el consejo de Tomas de Aquino en
¢l sentido de que las palabras deben usarse con la significacién que se
les atribuye corrientemente’, en lo que sigue se entendera por "objeto”,
en un sentido estricto o restringido, a todo "aquello que esta delante
del sujeto con independencia del mismo™® y por "objetivo” a lo que es
propio del objeto en cuanto tal, que esta en él, corresponde o se refiere
a €él, frente a lo que aparece como propio del sujeto. Dicho en otras
palabras, lo ofjetivo es lo determinado desde el objeto v fundado en él,
en contraposicion 2 lo swbjetivo, entendido como lo configurado
unicamente por los sentimientos o afirmaciones personales del sujeto’.
En este sentido, #gr., la afirmacién de que "Monet es un pintor
impresionista”, es objetiva pues tiene su justificacién en el objeto mismo

Vide. Lalande, A., Vocabulario técnico y eritico de la filosofia, trad. L. Alfonso et ali,

5.
Buenos Aires, El Ateneo, 1967, p. 699.

6. Diccionario de la Lengua Esparnola, de la Real Academia Espafiola, T* 11, Madrid,
Espasa Calpe, XXII Ed., 1994, p. 1459.

7. Tomas de Aquino, Swnma Contra Gentiles, 1, 1. Alli escdbe ¢l Aquinate: "El uso
cornente que, scgun cree el Filésofo, ha de seguirse al denominar tas cosas...”.

8. Vide. De Vnes, |, Voz "objeto”, en AAVV., Dicdonaro de Firlosofia, dix. W.

Brugger, trad. .M. Vélez Cantarell, Barcelona, Herder, 1975, p. 376.

9. Tbtdem.
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de conocimiento, en cambio, la asercién "Monet es un pintor que me
gusta” es subjetiva, ya que no pretende referirse a la obra de Monet, sino
expresar la reaccién emocional del sujeto observador frente a sus
cuadros. Por su parte, con el término "objetividad" se designara a la
cualidad formal de aquello que es objetivo v, en ese sentido, se hablar4
de que una cierta afirmacién tiene objetividad en la medida en que se
refiera al objeto, o bien que tenga por referente semantico al objeto mismo
en su calidad de ral objeto, especialmente en cuanto independiente o
trascendente al sujeto. Contrariamente, se hablara de la subjetividad de
ciertas cualidades, en la medida en que ellas inhteran o pertenezcan al
sujeto en cuanto sujeto agente de actos de conocimiento, voluntad o
afecuvidad.

Enun senudo similaralo apuntado hasta ahora, Andret Marmor,
en su trabajo "Three Concepts of Objectivity”, distingue entre la
objetvidad semdntica, |a metafisica y la lggica. En cuanto a la primera, que
es la que aqui mas interesa, sostiene que se refiere a ciertos tipos de
discurso: aquellos que se refieren a un objeto en el mundo, independiente
del sujeto; en este plano, "objetivo” se contrapone semanticamente a
"subjetivo", que enuncia la referencia a un aspecto del propio yo, mental
o emotvo. El filésofo israeli pone como ejemplo de subjetivismo en la
ética a las doctrinas emotivistas, para las cuales las afirmaciones éricas
se refieren s6lo a estados afectivos del sujeto; en cambio, aparecen como
representantes del ogjetivismo todas aquellas doctrinas éticas que sostienen
que las afirmaciones morales no se reducen a la manifestacién de meras
opiniones o afecciones del sujeto, sino que tienen como referente
semanuco a un objeto de la realidad trascendente al sujeto'®. Un eriterio
solo parcialmente similar sigue John Finnis en su libro Fundamentals of
Ethics, en el que distingue entre las concepciones subjetivistas de la
ética, para las cuales no existe algo asi como la verdad o falsedad de las
proposiciones practico-morales, y las concepciones objetivistas, que
afirman la posibilidad de conocer con verdad - verdad como adecuacion

10. Vide: Marmor, A, "Three Concepts of Objectivity”, o AANY, Law and

Interpretation, ed., A. Marmor, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 177-201.
ide, asimismo: Marmor, A, "Fous Questions about the Objectiviey of Law", en Posttive
Law and Objective Vatuzs, Oxford, Clarendon Press, 2001, pp- 135 ss.
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o correspondencia —el contenido de las proposiciones éucas''. En este
punto, cabe destacar que st bten —tal como lo prueba Firmis-.- It
cuesudn de la objetividad de las proposiciones practicas —y, en rigor,
de todo tipo de proposiciones— se vincula directamente con el

problema de su verdad o falsedad™, sc dejarai momentaneamente de

,
lado este aspecto de la cuestion, para centrar la atencion mas que en la
relacién misma de adecuacidn o inadecuacion del entendimiento al
mundo real, en el cardcter o indole del referente de las proposiciones
juridico-nterpretativas.

En definitva, en lo que sigue —y limitando la argumentacion a
las proposiciones juridicas— se designara con la palabra objeriridad a
aquella cualidad de las proposiciones segin la cual la medida de su
correccion o de su validez radique en su referencia 2 una realidad —de
cualquier tipo que esta sea— con existencia independiente del sujeto
que conoce o quiere. Dicho de otro modo, una proposicion pr»é'cuca
—en especial, practico-juridica— sera ogpefiva cuando su correccion se
conmensure o se mida por referencia a algo que de algun modo no
dependa del pensamiento o del querer del sujeto que la picnsa o expresa,
vgr., clerias exigencias normativas de la naturaleza humana® o
determinadas practcas juridicas de la comunidad. Por el contrario, una
propostcion practica cuya validez o correccion dependa del pensar o
del querer del mismo sujeto, v.gr, de las emociones de los jueces °
magistrados, no resultara propiamente objetiva, sino que sera
estrictamente subjeliva.

Por su parte, Brian Leiter, en su Introduccion al ibro —por €l
editado— Objectivity in Law and Morals, distingue claramente entre dos
formas prncipales de objetividad: (i) la objeavidad episzémica, que consiste

11 1ide: Cinms, |, Fundamentals of Ethics, Oxtord,and Clarendon Press, 1983, pp.
36-66.
12 ide: en este punror Gonzaler Avesta. C., Hombre y verdad. Groseologia y

antropoingia def conactmiento en fus 0.0, De | eritate, Pamplona, EUNSA, 2002.

13. ede. Mucphy, M.C., Natural [ aw and Practical Rationality, cit., pp. 40 ss. {ide,
ssimismo’ Beuchot, N, Frbsofia y derechos humanos, México, Sigho XXI, 1993,

pp- 123 55,
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en que el proceso seguido para llegar a clertos conocimientos se vea
libre de factores distorsivos —parcialidad, animadversion— capaces
de producir representaciones inadecuadas; v (11) la objeuvidad metafivica,
que depende de que las cosas sean lo que son con independenaia de fo
que constderen los sujetos. Y al aplicar esta distincion al ambito del
derecho, Leiter sostiene que "podemos hablar del derecho en cuanto
objetivo en dos dimensiones posibles: 1. El derecho es metafisicamente
objeuvo en cuanto existen respuestas correctas en el arabito juridico. 2.
El derecho es epiitémicamente objetvo en cuanto los mecanismos para
descubrir esas respuestas correctas (v.gr., adjudicacidn, razonamiento
juridico) estan libres de factores distorsionantes que puedan oscurecer
Ias respuestas correctas (...). El derecho —conunia— puede ser
metafisicamente objetivo, pero no ser epistémicamente objetivo. Por
otra parte, la caracterizaciéon anterior de la objetvidad epistémica
presupone para su inteligibilidad que el derecho sea metafisicamente
objetivo: no podemos aprehender la nocion de “factor distorsivo’ sin
referencia a las ‘cosas’ que estamos tratando de conocer™". En lo que
sigue, se hara referencia sélo a la denominada por Leiter objetividad
metafisica, va que, ante todo, la lamada objeuvidad epistémica se refiere
principalmente a las condiciones de imparcialidad que favorecen, pero
no aseguran, un conocimiento metafisicamente objetivo; v en segundo
lugar, como bien lo reconoce el musmo Leiter, la objetividad en sentdo
mas propio es la merafisica, pues resulta ser el presupuesto necesario
para la inteligibilidad de la llamada objeuvidad epistémica.

Ahora bien, st se intenta aplicar las nociones analizadas al ambito
de la 7 juridica, que es la que principalmente interesa en este contexto;
las dos principales cuestiones a diucidar resultan ser las siguientes: (i)
la de saber s1 las proposiciones juridico-interpretativas fenen alguna
referencia semantica mas alld del texto mismo que interpretan’; y (i) la

14 Lewer, B. "Inuroduction”, en AN NN Objectivity in Law and Morals, ed. B. Leiter,
Cambadge, Cambadge U2, 2001, p. 3.

15 Lista cuestion ha sido abordada en un trabajo precedente: Massini-Correas,
(.1, "La teoria referenziale-rcalista dell'interpretazione giuadica”, en Ars
Interpretand:, N° 8, Milano, 2003, pp. 449-476.

1
H
H
i
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de conocer, en el caso de que la primera pregunta se responda
afirmativamente, cud! es el término objetivo de esa referencia; en otras
palabras, cual es la realidad, o las propiedades de esa realidad, que son
el objeto de la referencia semantico-juridica y en qué consiste su
objetividad'®.

Respecto de estas cuestiones, que son las que se abordaran en
esta oportunidad, es posible distinguir, en el marco del debate
contemporineo, al menos cxatro posiciones principales: (1) la que niega
la existencia de cualquier tipo de referencia objetiva mas alla del texto
del enunciado normatvo interpretado; segun estos autores, en el caso
de existir alguna referencia, ella resultara meramente subjetiva; esta es
la posicién, ugr, de los autores de impronta emotivista y puede ser
calificada en este marco como subjetivista’; (i) la de quienes reconocen
la existencia de una cierta designacion en las normas juridicas
interpretadas, pero la sitlian en alguna realidad directamente dependiente
de la voluntad, el acuerdo o las practicas de los sujetos juridicos; es el
caso de quienes proponen, como término objetivo de referencia de las
normas, z.gr., a las practicas, genéricamente consideradas, de los jueces
de una comunidad; esta postura puede ser denominada como
defendiendo una objetividad minima'; (iii) la que corresponde a aquellos
autores que aceptan la objetividad de la referencia de los enunciados
juridico-normativos y consideran a la objetividad minima como
insuficiente, proponiendo una objetividad que, si bien trasciende la
llamada minima, no va mis alld de un cierta construccién discursiva o
pragmatica; esta concepcion es denominada por los ya citados Coleman
vy Leiter como objettvidad modesta, y finalmente, (tv) la que deitende no
sélo el caracter referencial y objetivo de las enunciaciones normativas,

16. [ide, sobre la problemitica de la objetividad juridica: Greenawalt, K., Law and
Objectivity, Oxtord, Oxford UL, 1992, passim.

17 Vide Bulygin, 2, ";Hay vinculaciéa necesaria entre derecho y morals", ¢cn
AA NN, Derecho y Moral. Ensayos sobre un debate contemporines, ed. R. Vizquez,
Barcelona, GEDISA, 1998, pp. 221 v ss.

18. Vide Leiter, B., "Objectivity, Morality and .\djudication”, en AA VY., Objectenty
in Law and Morals, cit. pp. 66 ss.
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sino que ademas sostiene que el objeto de esa referencia es, de algin
modo verificable, una enudad o una propiedad realmente existente;
esta posicion puede ser denominada como obyeiivismo fuerte u obyetivismo
realiita®.

En lo que sigue, se estudiara con cierto detalle la propuesta de
Coleman y Leiter de una objetividad modesta para los enunciados

interpretativos™

, considerada por estos autores como una instancia
superadora de las propuestas minmaiy fuertes; pero también se efectuaran
algunas remisiones a las restantes posiciones, para concluir con una
valoracion critica de la doctrina elaborada por Coleman y Leiter en
torno a la objetividad interpretativa y con algunas sugerencias acerca
de las lineas fundamentales de una propuesta alternativa que supere las

aporias planteadas por la objetividad modesza.
3. La objetividad de las proposicionss interpretativas

Antes de pasar al analisis de la propuesta de Coleman y Leiter,
resulta conveniente plantear, aunque sea someramente, la sigulente
cuestion preliminar: ;es necesario hablar de sbjetividud en el caso de las
proposiciones interpretativas practicas?; en otras palabras, suene sentido
o es razonable o necesario calificarlas como ofyesivas, descalificandolas
cuando resultan meramente sufyjetivas?; o bien, ;no basta, para la validez
de una £ juridica, con la referencia de las proposiciones interpretativas
a las convicciones o emociones del sujeto interpretante? Finalmente:
¢por qué es necesario recurrir a la nocion de objetividad en las
interpretaciones, si bastaria con sostener que cada uno interpreta
meramente segun sus gustos, elecciones o convicciones, £ ¢., de modo
meramente subjetivo?

19. Vide, Moote, M., "Moral Reality Revisited”, en Afichigan Law Review, N° 90-8,

1992, pp. 2424-2533 v Moore, M., "Legal Reality: a Natusalist Approach to
Legal Ontology", en Law and Phifasophy, N° 21, Charmpaign-lilinois, 2002, pp. 619-705.
Para una critica de las wdeas de M. Moore y D). Brink, side: Patterson, D., Law & Trath,
Oxford. Oxford U.P., 1996, pp- 43 ss.

20. Vide: Coleman, J v Leter. B., "Determinacy, Objectivity and Authodty” (en
adelante DOA), en Law and Interpretation, cit., pp- 252 ss.
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La primera respuesta que debe darse a estas preguntas es que el
mero subjetivismo resulta completamente incapaz de explicar
consistentemente el inevitable desacuerdo juridico”. En efecto, si las
proposiciones interpretativas fueran meramente subjeuvas, careceria de
todo senudo racional discutir o debatir acerca de la correccién o
incorreccion de una determinada 7 juridica. Ahora bien, es un hecho
que las interpretaciones, es decir, las proposiciones que determinan el
senudo normativo de un texto juridico, se califican de hecho y casi sin
excepcion como buenas o malas, correctas o incorrectas, adecuadas e
inadecuadas, todo ello con independencia de Ia opimon personal de
jueces, juristas o simples legos™. En otros términos: es evidente que no
todas las nterpretaciones aparecen como validas, que no es lo mismo
que el resultado de la acuvidad interpretauva sea la proposicién Dxa o
bien la proposicion Dxb”| es decir, que el valor juridico de dos
interpretaciones contrarias o contradictorias no es ni mucho menos
indiferente. Y los debates y discusiones que tenen lugar en ¢l ambito
de la z juridica, y en especial de la judicial, son la expresion de esta
inexcusable posibilidad de desacuerdo racional.

Ahora bien, st existe un desacuerdo racional entre las distintas
interpretaciones, ello imphca que existe, al menos en principio, la
posibilidad de superarlo, lo que a su vez supone la existencia de un
criterio conforme al cual establecer cuiando una afirmacion supera la
controversia, criterto que no puede reducirse a las opiniones subjetivas
de cada uno de los contendientes, ya que ello implicaria la imposibilidad
misma de la superacion del desacuerdo. Es inexcusable remiarse, por
lo rantn, a un crtenio trascendente a las subjeavidades de los quzrellantes,
Le., objetivo, para alcanzar la resolucidn de las controversias entre las
diferentes v divergentes interpretaciones juridicas.

21 I2de: Rosaui, C.S., "Some Puzzles About the Objecavity of Law". en Law and
Philosophy, N° 23/3, Champaign-Tllinots, 2004, pp. 273-323.

22, ide: Canale, 1D, Forme del limite nell'interpretagione gindiziale, Padova, CEDAM,
2003, pp. 67 ss.

23 [ ide. Kalinowsks, G.. Irtroducaon o lu logica juridica, trad, |.A. Casaubon, Buenos
Aires, LUDEBA, 1973, pp. 84 ss.
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Por otra partte, y éste es el segundo de los argumentos, st todas
las interpretaciones tuvieran el mismo valor juridico, no seria necesario
recurrir ni a JuiCios, ni a jueces, ni a alambicadas argumentaciones, ni al
asesoramiento de abogados, sino que bastaria con efectuar un simple
sorteo entre las posibles proposiciones interpretativas de un determinado
texto legal, y las diferentes controversias juridicas se solucionarian de
un modo mucho mias rapido y sobre todo mas economico. Pero es
claro que esto significaria, Jisa v llanamente, la desaparicién de las
pricticas juridicas y su sustirucion lisa y llana por el azar o el capricho
del brujo de la tibu™. .

Pero ademas, y en tercer lugar, resulta patente que los castigos,
penas, resarcimientos, privaciones de la propiedad y de la libertad y
todo el resto de las sanciones juridicas no pueden jusuficarse meramente
en la opinidn personal, el sentimiento intimo o las emociones particulares
de jueces, legisladores o administradores. Existe una evidente
desproporcion dedntica entre la imposicion de la pena de privacion de
la libertad de por vida y el mero sentimiento ocasional y en definttiva,
caprichoso, que puede experimentar un magistrado. Es claro en este
punto, que s6lo la remision a un referente objetivo puede proporcionar
una razén capaz de justificar suficienternente la imposicion de un castigo
como consecuencia de una Z juridica™.

Finalmente, es indudable que los autores subjetivistas, en
particular los emotivistas de distinta clase®, cometen una reduccion
indebida cuando identifican una serie de proposiciones juridicas obyetivas
del tipo "X es lo debido”, con un conjunto diferente de proposiciones
subjetivas del tipo "X me agrada”. Eo efecto, las proposiciones
interpretativas, zgr, el derecho prescribe que Juan devuelva el automévil
x a Pedro", revisten clargmente una intencionalidad objetiva, pretenden

24, Vide: Marmor, A., "Three Concepts of Objectivity”, en AA VY, Law ond
Interpretation, cit., pp. 198 ss.

25. Vide Massini Correas, C.1. Constructivismo ético y justiaa procedimental en John Rawls,
México, UNAM, 2004, pp. 44-48.

26. I“ide, eatre muchos otros: Stevenson, Ch.. "El significado emouvo de los
rérminos éticos”, en ANV, E/ Positivismo Ligico, ed. AJ Ayer, tead. L. Aldama
et alii, México, FCE, 1986, pp. 269-286.
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expresar lo que el mismo derecho establece; por lo tanto, no pueden
ser identificadas, tal como lo hacen los emotivistas, con proposiciones
subjetivas tales como "me agrada que Juan devuelva a Pedro el automévil
x". La primera es evidentemente una proposicion acerca del derecho, y por
lo tanto objetiva, mientras que la segunda es una proposicion acerca de
i mismo, y por lo tanto subjetiva”’. De este modo, cualquier identificacién
de dos proposiciones de diferente género resulta légicamente inaceptable
¥, por lo tanto, racionalmente ilegitima, ya que no es posible reducir las
propﬁosiciones interpretativas juridicas, constitutivamente objetivas, a
proposiciones refertdas sélo a las emociones experimentadas por el
sujeto que las formula y, por lo tanto, intrinsecamente subjetrvas.

4. Coleman, Leiter y la objetividad interpretativa "modesta"

Por todo lo desarrollado precedentemente, resulta claro que es
necesario, en el ambito del derecho, recurrir a alguna instancia olyetiva,
es dectr, colocada mas alld de la mera subjeuvidad, para establecer la
correccién o adecuacion de las diversas interpretaciones posibles de un
texto juridico. Pero una vez establecida esa conclusion, resulta
imptrescindible responder ahora a otro grupo de cuestiones, en especial
a las siguientes: jesta objetividad inexcusable puede ser meramente débz/,
es decir, solo relativa y limitadamente trascendente a la opinion subjetiva
del autor de la £.2; en otras palabras: ¢es suficiente la mera superacion
de la intimidad del sujeto para alcanzar una fundamentacién adecuada
o proporcionada de las diferentes interpretaciones en el ambito del
derecho?

Los autores ya citados, Jules Coleman y Brian Letter, reconocen
que no s6lo una referencia puramente sufjefiva, s1o que tAMPOCO una
objetividad meramente déb¢/ resulta ina instancia de apelacion suficiente
como para fundar una determinada solucién juridico-interpretatva. “Si
se supone que nuestras teorias han de luminar nuestras practicas
—escriben— es impostante hacer notar que la mayoria de nuestro
discurso emplea predicados que invitan a interpretaciones objetivistas
(). Eneldiscurso moral —en nuestras discusiones o debates en asuntos

27. Vide Fagothey, A, Etica, México, MacGraw-Hill, 1993.
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morales— no jusuficamos los juicios acerca de la moralidad de los
actos alegando el hecho de que ‘la mayoria de la gente de por aqui cree
que las cosas son asi’. Adn la superficie de nuestro discurso moral parece
asptrar a formas mas elevadas de objetvidad"™.

Y mas adelante, retiriéndose a la que denominan "objeuvidad
minima", .e¢, la que se reduce a la remision a datos tales como la opinidn
de la mayoria de los jueces, Coleman y Leiter sostienen que clla puede
ser objeto de varias objeciones relevantes, una de las cuales se refiere a
que "si las pricticas convencionales son las que fijan el sentudo de una
palabra, entonces los parucipantes en dicha practica no pueden nunca
equivocarse al usar esa palabra tal como lo hacen"”. Y como es un
hecho que los jueces —v no sélo ellos— se equivocan, o al menos la
enorme mayoria de las personas asi lo considera, se esta frente a2 una
explicacion erronea o insuficiente de la objetividad propia de las
interpretaciones juridicas. Por otra parte —sostienen estos autores—
si las reglas juridicas obligatorias fueran establecidas solo por la opinién
comun de los operadores juridicos, en el caso —muy frecuente, por
otra parte— de que existiera algiin desacuerdo acerca del contenido de
esas reglas, se deberia aceptar la conclusion de que esas reglas no existen
lisa y lanamente. "Esto significa —escrben respecto a esa posibilidad—
que en la medida en que existe un desacuerdo acerca de lo que una
regla exige, no existe tampoco accion que sea requerida por ella; y esto
es porque lo que la regla requiere resulta fijado solo por la conducta
convergente (...). En ausencia de esa convergencia, no existe deber
alguno™®.

Pero esta refutacion, justficada y razonable, de las pretensiones
de una objettvidad minima, no lleva a estos autores a la aceptacion de
una objeuvidad fuerte para las interpretaciones juridicas; mas aun,
rechazan expresamente ¢sa posibilidad, refiriéndose concretamente a
la version propuesta por Michael S. Moore y David O. Brink®'. En este

28.  DOA, p. 254.
29.  DOA, p. 262.
30, DOA,p. 265.

3L Vide Brink, D.O, "Legal Interpretation, Objectivity and Morality”, en AAVV,,
Olbjectivity in Law and Morals, cit., pp. 12-65.

169

punto, Coleman y Leiter caracterizan a las pretensiones de una
objetividad fuertz para la interpretacion juridica, a las que incluyen en lo
que denominan "realismo metafisico"*, como sosteniendo la conjuncién
de dos premisas: "la primera que afirma la independencia de los hechos
de nuestro acceso epistémico a ellos (su independencia de la evidencia
y la creencia humana); la segunda, que afirma la postbilidad de asegurar
o garaantizar ¢l conocimiento de esos hechos". Pero para estos autores,
esta posicion plantearia una dificultad aparentemente insalvable: "Si la
existencia v natraleza de los hechos juridicos son independientes de
todo lo que los junstas i jueces creen {...) ;como entonces haran los
jueces para tener acceso a ellas?"*,

Para Coleman y Leiter i realismo metafisico no puede responder
a esta pregunta, ya que ninguna de las dos explicaciones que los realistas
han propuesto para salvar la aporia resultan satisfactorias: (i) nolo es la
propuesta por Michael . Moore, ya que es meramente coherentista (una
interpretacion esta justificada si resulta coherente con las restantes
creencias que se tienen sobre el punto en cuestion), y esto significa
abandonar en los hechos el realismo meratisico®; (it) no lo es tampoco
la respuesta de los realistas "externalistas" como Alvin Goldman, segin
la cual el conocimiento de algo resulra justificado cuando es wansads por
la reahidad que se conoce, sin que sca necesario que el agente se dé
cuenta de ello, ya que en el caso del conocimiento juridics las
interpreraciones se justifican en el interior de un proceso adjudicatorio,
que es una actividad enteramente auto-consciente y, por lo tanto, no
hay lugar alli para un conocimiento causado externamente™.

32 [ide. sobre ¢f concepra de realivmo metafivico: Millan Puclles, A, Et a y Realrsmo,
Madad, Riaip, 1995.

33. DOA, p. 256.

34 DOA,p 257,

[
w

I'tdz. Moore, M., "A Natural Law Theory of Intepretation”, cn Southern
Cafifornia Ly Review NV 38, San Dicygo, 1985, pp. 279 ss.

36.  DOA,p. 259.



Es entonces, frente a esta doble deficiencia, tanto de las doctrinas
minimalistas como de las realistas, que los autores estudiados proponen
su version de una objeuvidad modesta, capaz de superar las aporias
planteadas por ambas doctrinas rivales®’. Esta objetividad consiste ¢n
que, para resultar justificada, una 2 juridica, debe aparecer como correcta
"bajo condiciones epistémuicas ideales”, es dectr, cuando se ha arnbado
a ella siguiendo un procedimiento cognosciuvo aceptado generalmente
en nuestras practicas como el mas adecuado. "La objeuvidad modesta
—escriben Coleman v Leiter— es una concepcion normariva de la
objetividad, en el sentido de que provee un criterio para determinar si
una adjudicacion es legitima o justficable™™. Esta es la concepcién
—sostenen estos autores— defendida por Dworkin en Laws Empirey
la seguida de hecho por la gran mayoria de la teoria juridica
contemporanea.

5. Las condiciones epistémicas ideales

Ahora bien, al defender a la objeuvidad modesta, los iusfildsofos
notrteamericanos no pretenden —en primer lugar— exponer una teoria
general de la objeuvidad, va que para ellos, "es posible pensar en una
objeuvidad fuerte aplicable a los objetos fisicos de tamano mediano,
como mesas v sillas, mientras se considera a la objeuvidad modesta
como apropiada a nuestros conceptos en el dominio moral, social o
juridico™”. Pero de todos modos, reconocen que "todas las concepciones
de la objetividad —fuerte, modesta o minima— suponen cortar la
dependencia de cierta entidad o propiedad respecto de los elementos
de nuestra ‘subjerividad’, como creencias, prejuicios, 1deologias v

caracteristicas personales™*.

37 Un intento similar, pero menos desarcollado en sus fundamentos, es el realizado

por J.J. Moreso, quien denomina a su propuesta de teoda interpretativa "la
vigilia"; vide, La indeterminacion del derecho y la Interpretaciin constituctonal, Madnd, Ceatro
de Estudios Politicos v Constitucionales, 1997

38 DOA.p. 272.
39, DOA, p. 265.
40. DOA, p. 266.
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Y en cuanto al concepto mismo de objetividad modesta, los autores
cornienzan por rechazar a la que denominan "tesis relacional”, segun la
cual existe una relacion constitutiva entre la objetividad de la moral v la
objetividad del derecho, es decir, que la objetividad en el ambito moral
es necesaria para la objetividad en el campo juridico. "Nosotros
—escriben— somos ambos positivistas, lo que significa que repudiamos
la interpretacion fuerte de la tesis relacional, es decir, el punto de vista
de que la verdad de las afirmaciones juridicas esta invariable o
generalmente relacionada con la verdad de ciertas afirmaciones morales.
La objetividad del derecho es, desde nuestro punto de vista,
independiente de la objetividad de la moral, en parte porque las
condiciones de verdad de las proposiciones juridicas no suponen la
verdad de las proposiciones morales"'.

Una vez rechazada esta tesis, los autores proponen su particular
version de la objetividad, al decir que "la objetividad de un concepto
(por ejemplo, color, moralidad o derecho) presupone una prictica
coherente respecto al uso de ese concepto. Sélo esas practicas pueden
admitir condiciones ideales de observacion o juicio™?. Pero su
preocupacion central en este punto es diferenciar a esta posicion
objetivista modesta de cualquier convenctonalismo: "Existe una diferencia,
no obstante, entre decir que la naturaleza de X es determinada por lo
que la comunidad cree acerca de X (convencionalismo u objetividad
minima) y decir que la naturaleza de X es determinada por aquello que
la gente bajo condiciones apropiadas o ideales creeria sobre X"¥. Y para
precisar aun mas la nocién, Coleman y Leiter enfatizan dos puntos
mas; el primero, que "en casos como estos, no tenemos otro modo de
proceder que no sea el tratar de explicitar (wnpack) los conceptos que
figuran en nuestras practicas. El hecho de que estos conceptos figuren
en nuestras pracuicas no convierte a la tarea de explicitarlos en una
verston del convencionalismo. Las practicas pueden ser convencionales,

41 DOA,p. 269.

42, DOA, p. 270. Vide: Putnam, H., The Many Faces of Realism, La Salle-Illinois,
Open Court, 1987,

43 DOA, p.270.
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pero esas practicas convencionales pueden estar vinculadas ( commited) a
conceptos trascendentes 2 las mismas practicas o no convencionales"*.
El segundo es que las condiciones epistémicas ideales propias de la
objetvidad moderta, no son establecidas o fijadas por convenciones,
3120 que antes bien son descubiertas, soa parte del concepto mismo de
la realidad observada*’,

Ahora bien, si se aplica esta concepcién de la objetividad a los
fendmenos juridicos, se llega a la conclusion de que "los hechos juridicos
son modestamente objetivos cuando lo que sea un hecho juridico es
aquello que los jueces, bajo las condiciones epistémicas ideales,
considerarian que es. (...} Suginendo que este concepto de objetividad
esta implicito en nuestras practicas juridicas, estamos sosteniendo que,
entre otras cosas, €l puede proveer la mejor explicacion para varios
caracteres de esa practica”. Y llegado el momento de "descubric” cuiles
son concretamente esas condiciones epistémicas ideales, Coleman v
Leiter afirman que ellas son en principio ficiles de identificar. "El juez
ideal —escriben— debe ser: (1) completamente informado acerca de:
a) toda la informacion factual relevante; v b) todas las fuentes juridicas
autoritauvas {...); (2) completamente racional, por ejemplo, observante
de las reglas de la légica; (3) libre de parcialidad personal a favor o en
contra de las partes; (4) maximamente empatico e imaginativo, cuando
el caso requiere, por ejemplo, el sopesar los intereses afectados; v (5)
versado en y sensible con el conocimiento informal, cultural v social,
que sea necesario para el razonamiento analdgico (...). Nuestra
afirmacién —concluyen— es, entonces, que un juicto juridico realtzado
bajo condiciones como estas, fijaria qué es el derecho en ese asunto"*.

Pero antes de finalizar este apartado, corresponde hacer referencia
4 una argumentacion un tanto extraia que estos autores incluyen en su
exposicion de la objetividad juridica modesta: afirman que esta concepcion

. DOA, p.

2
~I
[}

45. DOA, p

(8]
1

16 DOA.p 271.

47 DOA, p. 272
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de la objetividad supera el reclamo de los sostenedores de la objeuvidad

Juzrte, e el senudo de que existirian hechos juridicos inaccesibles al

conocimiento humano. "Hay que recordar —escriben— que la
objetividad modesta ha sido presentada como una objecion a la objetvidad

Juerte, en el sentdo de que ésta considera a los hechos juridicos en

principio maccesibles a los jueces, al mismo uempo que la accesibilidad
es considerada como una condicién de la autoridad juridica”®. Pero
luego, en una nota al pie de pagina, los autores aclaran que, en realidad,
“esto no supone que el punto de vista de que los hechos juridicos de
ure inaccesibles son incognoscibles para los humanos, sino mas bien
que el ser hechos juridicos no depende de su ser cognoscibles™”. Pero
es bien claro que no es para nada lo mismo (i) que una realidad sea
tnaceesibie al conocimiento humano y (1) que sea juridica en si misma
pero geesible al conocimiento humano. El ngor, los partdanios relevantes
del realismo juridico sostienen la tesis (i1) pero nunca la tesis (1), ya que
una realidad en principio incognoscible no podria pertenecer al ambito
de la ética o del derecho.

Y finalmente, Coleman v Leiter concluyen su exposicién de la
objeuvidad juridica modesta con una sintesis especialmente precisa y
expresiva de su mtento  argumentativo: "Tal como estd concebido

habitwalmente —afirman— el debate sobre la objetividad en el derecho

¢es un debate entre convencionalistas y realistas. Flemos tratado de
mostrar que existe una concepcion alternatva de la objetividad, la
objenvidad modesta, que explica la posibilidad de un error general y
provee un sentido a los deberes juridicos objetivos que va mas alli de la
conducta convergente, y que logra esto sin comprometerse con el
realismo estricto acerca de los hechos juridicos"®.

6. Valoracion de la objetividad "'modesta”
Una vez expuesta brevemente la propuesta de Coleman y Leiter

8. DOA.p 273.
49, DOA, p 273 a.

50.  DOA. p. 273.
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acerca de la objetvidad de la 7 juridica®, corresponde realizar una

valoracion de sus ideas en este punto, vinculandolas con las precisiones
semanticas a las que se ha arribado en la primera parte de este estudio.
La ptimera de las observaciones que corresponde hacer al abordar esta
tarea, es la de hacer notar el reduccionismo en que incurren los autores
al discuur las propuestas del realismo metafisico. En cfecto, todas sus
consideraciones se reducen a la refutacion de las ideas, ya sea de Michel
S. Moore, ya sea de los sostenedores del "externalismo", como Alvin
Goldman y Peter Ratlton, pero en sus debates se encuentra ausente la
linea principal del realismo metafisico, vale decir la orientaciéon
aristotélica que contorma lo que Robert P. George ha llamado la
"tradicion central de Occidente™) y para la cual el criterio de la
objervidad de las interpretaciones no radica ni en la sola coherencia ni
en la mera externalidad, sino en la adecuacidn del juicto pracuco, en
este caso de un juicio producto de una 7, con las exigencias del bien
humano en cada situacién juridica concreta™.

Esto significa que, en el marco de la "tradicidn central”, la realidad
a la que debe adecuarse la 7 para resultar objetiva no radica en unos
"hechos morales” de caricter meramente factico™, que existen con
absoluta independeniia del conocer humano. Por el contrario, la realidad
ala que debe adecuarse un conocimiento practico para ser objetivo, ze.,
verdadero practicamente, es también una realidad practica, una relacion
dedntica entre una conducta determinada v un bien humano, que para
revestir caracter practico o ético-practico, ha de ser aprehendida y

51. Sobre la filosofia juridica de | Coleman, eide, de ese autor: The Practice of Prinaple.
In Dejence of a Pragmatist ~Aipproach to Lagal Theory. Oxford. Oxtord LT, 2001,

32, George, R, Makmg Men Moral Civdd Liberties and Public Morality, Oxford,
Clarendon Press, 1995, pp.19 ss.

53. Vide Gomez-Lobo, .. Los bienes hamanos. Ftica de la ley natural, Santiago de
Chie, Mediterranea, 2006, pp. 40 ss.

54 Sobre lu problemitica de los llamados "hechos morales™, wde: Serna,

2, Positreeimo conceptual y fundcmentacion Ge los dereches humnos Pamplona, RUNSA|
1990, pp. 238 == v Blanco, S, Postivismo metodologico y raconalidad palitica, Granada,
Comares, 2002, pp. 111 55

formulada en cuanto deontica, es decir, prescrita, prohibida o
permitda, por el entendimiento humano en su uso pracuco™. Ea este
sentido, la realidad a la que ha de adecuarse el juicio practco no es
completamente independiente del entendimiento humano, va que solo ese
entendimiento es capaz de captarla en cuanto debida, prohibida o
permitida, es decir, en cuanto ética o juridicamente exigida. Ademds,
en el caso de que esa realidad fuera absolutamente diversa de, inadecuada
a, e inconmensurable con, la inteligencia humana, es evidente que no se
estaria frente a una realidad propiamente ética o juridica, ya que la encidad
v la juridicidad exigen constitutivamente su aprehension por la razdn
humana.

Es claro, no obstante, que la referencia ohjetzza de las proposiciones
éticas o juridicas, es una relacidn en cierta medida independiente del
entendimiento humano, ya que es captada por el conocimiento practico
intencionalmente, es decir, como tentendo una existencia distinta del
acto que las conoce; pero también es claro que esas relaciones adquieren
cardcter ético sélo al ser aprehendidas en cuanto tales por el hombre en
el uso de su conocimiento practico™. Se trata en este caso, por lo tanto,
de objetos que en un cierto sentido —l sentdo extstencial— son
independientes del conocimiento, pero que en otro senudo —el
deéntico— no son independientes de su aprehension por el
entendimiento en su uso practco®’. De aqui se sigue que la confutacion
intentada por Coleman y Leiter del realismo sélo puede ser esgrimida
frente a una de sus versiones, pero nunca frente a la doctrina sustentada
porla corriente central del realismo ético y juridico™.

Iide: Kalinowski, G, "La justification de la morale natucelle”, en AA VNV, La
morale: sagesse ef salut, ed. C. Bruaire, Panis, Fayard, 1981, pp. 209-220.

(51}
U

56. Vide. Gonzalez, A.M., Moral, razén y naturaleza, Pamplona, EUNSA, 1998 pp.
142 ss.

57. 1ide. Rohaheimer, M., Ley natural y razon pracuca, trad. M. Y. Espina Campos,

Pamplona, EUNSA, 2000, pp. 53 ss. [in contra de estas afimaciones, side:
Lisska, A., Aquina’s Theory of Natural Law An Analytic reconstruction, Oxford,
Clarendon Press, 1997, pp. 195 ss.

58. Vide, Boyle, ], Finais, J. y Geisez, G., "Pracucal Principles, Moral Truth and



Pero por otra parte, no sélo resulea insuficiente la critica dirigida
ala objeuvidad fuerte o realista, sino que, ademas, la objenvidad modesta
propugnada por los autores norteamericanos resulta claramente
insuficiente a la hora de justificar objetivamente la autoridad® de las
proposiciones juridicas que son resultado del conocimiento
interpretatvo. Efectivamente, v en primer lugar, la modestia de la
objetvidad propuesta por Coleman y Leiter ha de trasladarse
necesariamente, por una necesidad propia de la logica, a la fuerza
dedntica de las proposiciones juridicas producto de la 7 Esto stgnifica
que las proposiciones juridicas mas concretas habrin de resultar
objenvamente fundadas sélo en un sentido también modeito, 1o que resuita
absolutamente insuficiente en el caso de aquellas proposiciones juridicas,
que plantean, como es el caso de las juridico-penales, exigencias
inexcusables, inexcepcionables v, en definitiva, fuertes.

Pero no sélo resulta insuficiente la objetividad modesza para fundar
ractonalmente la fuerza deéntica de los preceptos juridicos concretos,
sino que esta version de la objetividad termina reduciéndose en defininsa
a una objetividad minima y, por lo tanto, haciéndose objeto de las
numerosas criticas que, justificadamente, se le han endigado desde
diferentes posiciones, entre ellas, la sustentada por los mismos Coleman
v Leiter. Esto es asi, toda vez que los autores estudiados sostienen que
la objetividad 7odeita, "admite la posibilidad de que todos puedan estar
equivocados acerca de lo que una norma exige en un caso concreto; lo
que parece correcto, aun para todos, acerca de lo que una norma requiere,
puede no ser correcto. S6lo lo que aparece como correcto a los
individuos colocados en la situacion epistemica ideal determina lo que
es correcto. Al mismo Hempo, la objenvidad modesta provee un sentido

Ultimate Ends”, en The American Journal of Jurisprudence. N” 32, Notee
Dame, 1987, pp. 100 ss. v Massini Correas, (1 EZ derecho natural y sus dimensiones
actwales, Buenos Aires. Abaco, 1998,

39. [ 7de: Coleman, |, "Truth and Objectvity in Law”, ¢q Legal Theory, N° 95-1,
Cambridge, 1995, p. 36.

60. Uide: Massini, Corceas. C.1.. Constructivismo etico y justiaa procedimental en John
Rawls, México, UNAM. 2004, pp. 120 ss
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en ¢l cual las enunciaciones pueden ser objetivas que no depende de
sus condiciones de verdad consideradas como completamente
independientes de nuestros recursos epistémicos v de nuestro acceso a
ellas. Como teoria metafisica -—concluven— hace a la existencia ¥
caracter de los hechos de diverso upo dependicntes de nosotros, pero
no de nuestras actuales o existentes creencias o evidencias"®!

Ahora bien, sucede que esta pretension de una objeuvidad que
es al mismo tiempo y en un cierto sentdo dependiente del conocimiento
v la acuvidad humana, pero en otro senudo no lo es, razon esta vltima
por Ia que es'precisamentc objetivo, puede ser objeto de algunas
observaciones decisivas. [.a primera de ellas es que la objetividad que
pretenden Coleman y Leiter, aunque la planteen como independiente
de las creencias y evidencias actuales u concretas de los actores juridicos
individuales, lo que aparece como requisito de su objeuvidad, termina
dependiendo en definitiva de las practicas judiciales facticas, y por
consiguiente contingentes, de las que se extraen las condiciones
eptstémicas ideales de esa objetividad. Por lo tanto, si bien esa objetividad
no depende inmediatamente de las convicciones actuales e individuales
de los actores juridicos, si depende en definitiva de sus creencias
constderadas genéricamente, que son las que determinan las practicas
judiciales de las que surgen las condiciones epistémicas ideales. Dicho
de otro modo: si bien se alarga la estructura légico-racional del
fundamento decisivo de la objetividad, ésta termina stempre radicando
en las convicciones o evidencias de los actores juridicos, ie.,
constituyendo una objetividad minima o débi, con las deficiencias e
insuficiencias que los mismos autores le reconocen.

Por otra parte, también se plantean dificultades aparentemente
insalvables al momento de establecer con precision el modo de acceder
a las mencionadas condiciones epistémicas ideales. Coleman y Leiter
sostienen que esas condiciones no son convencionales, sino que son
descubiertas o identificadas en nuestras practicas judiciales®; pero aqui se
presenta una alternativa: (t) o bien esas condiciones ideales son tales

61.  DOA4, p. 264,

62.  DOA,p. 270.
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porque corresponden a una cierta "naturaleza” de la actvidad judicial
o de las realidades juridicas {Coleman y Leiter hablan de "conceptos
Irascendentes a las mismas practicas”"®), v entonces se cae en la repudiada
metafisica realista; o bien, (i) esas condiciones ideales son de algin
modo elaboradas por los sujetos, aunque sea colectivamente, sin ninguna
referencia relevante a una realidad juridica independiente de sus
convicciones o acuerdos y, en ese caso, se tratard necesariamente de
una elaboracién convencional y, por lo tanto, se arribari en definitiva a
una objeuvidad @ébil o minima que, como lo reconocen los mismos
autores, tesulta radicalmente insuficiente.

Pero todo esto es asi en definitiva porque, para estos autores y
como va lo hemos consignado anteriormente, "todas las concepciones
de la objetvidad (...) suponen (solamente) cortar la dependencia de
cierta entidad o propiedad con elementos de nuestra ‘subjetividad’, tales
como nuestras creencias, prejuicios, ideologias y caracteristicas
personales"®; dicho en otras palabras, se reduce el concepto de
“objetuvidad" al de una mera "transubjetividad”, que sélo trasciende
actual y contingentemente al sujeto concreto, sin que sea necesario un
clerto enraizamiento en un objeto o realidad independiente del mismo
acto de conocer o valorar”. Y por ello, mas que a una objeuvidad cabal,
se termina adhtriendo a una subjetividad ampliada®, ubicada no va en
el plano semdntico sino en el pragmatico, es decir, no en la referencia a
estructuras de la realidad, sino mas bien a ciertos usos lingiiisticos o
practicas discursivas intersubjetivas®’. Pero resulta que estos usos y

63 DOA,p. 270.
64 DOA, p 266.
65. Uide: Agazzi, ., "Analogicita del concerto di scienza. Il problema del rigore ¢

dell’'objettivita nelle scienze umane. en AA VY, Epistemologia e scienge umane,
ed. V. Possenti, Milano, Massimo, 1979, pp. 69-70.

66. I"ide, cn ¢ste punto, Serna, 1. "Sobree el ‘Inclusive Legal Positivism’. Una
respuesta al Prof. Virtorio Villa", ¢ Persona y Derecho, N® 43, Pamplona, 2000,

pp- 143 ss.

67. Sobre la nocidn de "pragmatica” y sus alcances, wde: Bertuccelli Papi, M., Qué

es la pragmotica, trad. N. Coreés Lopez, Barcelona, Paidés, 1996, pp 71 ss.
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pracucas no alcanzan a constituir una objetividad radical, que establezca
limites infranqueables para los sujetos jurtidicos, v éste es, precisamente,
el sentido de la busqueda de la objetividad en las proposiciones
normativas que son el resultado de la 7 juridica.

Dicho de otro modo, es posible disunguir aqui dos sentdos
principales de la palabra “objeuvidad™ (i} "objervidad” como mera
trascendencia del sujeto, sin que esta calidad SUpONEa un arraigo o
reterencia a un objeto o realidad independiente del sujeto o sujetos
cognoscentes; v (it) "objetividad” como inherencia a un objeto o realidad
disunta radicalmente al sujeto o sujetos que conocen. En ese senudo, la
proposicion "es aceptado por todos que cl homicidio debe castigarse”,
resultara objeuva sélo en ¢l sentido (1), pero no en el sentido (1). Y por
su parte, la proposicion "es una exigencia del bien humano que el
homuicidio sea castigado”, sera objetira tanto en el sentido (1), ya que
uene un fundamento que trasciende al sujeto, como en el seatido (w),
va que hace referencia al bien humano considerado como una realidad
en si misma. Ahora bien, resulta que sélo la objetividad en el sentido
(if) es suficiente para fundamentar una exigencia que todos los hombres,
aun considerados genéricamente, deban resperar, con independencia
radical de sus preferencias, convicciones o clecciones. La objetividad
en ¢l sentido (1), por el contrario, st bien plantea una fundamentacion
del deber “ndependiente de la voluntad o cleccion actuales de un sujeto
determinado, no puede fundamentar una exigencia ética-que trascienda
ta opini6n o la voluntad de un conjunto o de la mayoria de los hombres.
Y sucede que sélo en este caso la objetividad es capaz de mantenerse
aun contra la posibilidad de error de todos lus sujetos, que es para
Coleman y Leiter la condicion de una auténtica objetividad.

Pero por sobre todo, 1a posicion de estos autores da lugar a una
perplejidad insuperable, ya que la aceptacion de una objetividad distinta,
tanto de la fuerte (naturalista o realista), cuanto de la minima (convencional
o consensual), supondria la posibilidad de un modo de existencia
distinto, a la vez, del que cotresponde a las realidades naturales, v del
que compete 2 las convenciones, acuerdos o construcciones humanas,
que seria el referente de la objetividad m/nima. Dicho de otro modo,
adernds de los entes narurales, dados a la experiencia humana, y de los
culturales, constraidos por el hombre, deberia existir una tercera

Lemea
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categoda de entes, que se podrian denominar ideales v que existrian en
un modo diverso de los dos antenores; v seria este tpo de entidades la
que garantizaria la objeuvidad modesta de las proposiciones juridicas, en
especial de las interpretativas.

Pero a esta conclusion necesana de las premisas del objetivismo
modzifo, es necesario oponer una version del llamado por John Mackie
"arguruento de la extraneza" (argument of queerness), conforme al cual
ese objetivismo supondria la existencia de "enudades o relaciones de
un Upo sumameate extraio (gueer), completamente diferentes de
cualquier otra cosa en el untverso"™. Mackie aplica esta objectén a todo
tipo de objetividad ética, lo que no resulta estrictamente correcto®®,
pero es evidente que esa argumentacién puede ser aplicada para
desmontar la construccion por Coleman v Leiter de un tercer modo de
enudades, diversas de las que conocemos hasta ahora, que fundamentan
su propuesta de una objetividad odesta para las proposiciones juridicas™.

En definitiva, este argumento, aplicado a la propuesta de los
autores estudiados, puede formulacse de la siguiente manera: en el
universo eststen dos clases de entidades: (i) las dadas en la naturaleza y
() fas elaboradas o construidas por el hombre o por algin tipo de
antmales. Hasta lo que podemos llegar a saber, en el mundo no hav mas
que esos dos upos de realidades, por lo que la pretension de suponer la
existencia de un tercer tipo de realidades hasta ahora desconocidas, las
que hemos ftamado realidades deales, resulta vana e injustificada, por lo
que toda construccidn sustentada sobre la base de esa existencia, ha de
ser considerada ilusoria y enganosa. Este tipo de argumentacién
"modesta” resulta en un clerto aspecto similar a la propuesta por los
propulsores de la axiologia de la primera mitad del siglo veinte y puede
pot lo tanto ser objeto de las mismas objeciones que se levantaron

63. Mackie, | Erbécs: Inventing Right and Wiong. [ lacmondsworth, Penguin, 1977,
p 38

69. Uide: Bean, P Ftlues, Loadon. Univarsire College Tondon Press, 1998,
pp. H) 55

70. Lin rigor, lus Bamados “hechox juridicos” uo xon propiamente hechar,

Ctr. Blanco, 5, Positivisne metodolige. . cit p- 112
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contra esos pensadores, en particular la que sostienc que el "mundo de
los valores" por ellos propuesto puede resultar muy interesante, pero
tiene un inconveniente insalvable: no existe’’.

7. Conclusiones

Una vez complerada la critica de la propuesta elaborada por
Coleman y Letter de una objetsvidad juridica modesta, distinta de los
modos de objetvidad hasta ahora conocidos, corresponde resumir en
unas pocas aftrmaciones las conclusiones que pueden extraerse de la
argumentacion desarrollada; ellas son las sigutentes:

a) ante todo, que Ja exigencia de objetividad es constitutiva
de las proposiciones juridico-interpretativas, como de todas las
proposiciones éticas, ya que sélo una referencialidad objetiva es capaz
de dar respuesta a varias de las cuestiones mis fundamentales que se
plantean a ese tupo de proposiciones, como #gr. la refenda a la posibiidad
de un error generalizado en el caso de una determinada 7 juridica; por
supuesto que esta inevitabilidad del objetvismo juridico excluye la
viabilidad racional de las posturas subjetvistas, zgr, de las diversas
versiones del emouvismo;

j una vez aceptada la necesidad de una referencia objetiva de
las proposiciones juridicas, en especial juridico-interpretativas, es
necesario discriminar y valorar las diversas doctrinas objetivistas
que se han propuesto en el debate contemporaneo; en especial, reviste
importanca la version del objetvismo elaborada por Jules Coleman y
Brian I.citer que, con la denominacion de obyetividad modes.a, intenta
plantear una via media entre las versiones minimas v fuerfes de la
objeuvidad juridica;

¢) no obstante la originalidad de la propuesta, la teoria elaborada
por estos autores 10 alcanza a responder acabadamente a las
cuestiones que motivan la exigencia de Ia objetividad de las
proposiciones juridicas, en especial, corresponde destacar las decisivas
ambigiiedades en que incurre la elaboracién de esos autores, toda vez

1. I ide: Kalinowskt, G., E/ probiema de lo verdad en La moral y en ef derecho. trad. |7
Mari, Buenos Aires, FUIDEBA, 1979,
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que, al proponer una objetividad que es a la vez independiente y
depen(hente d.e la actividad y elecciones humanas, y que es al mismo
uempo descubierta en las practcas juridicas y construida en esas mismas
practicas, no se alcanzan a configurar los extremos exigidos por la
problematica que se quiere resolver;

d) finalmente, se ha hecho en el texto una referencia somera a [z
pr’opuesm de una objetividad prictico-realista que, a la vez que
reune las ventajas de la objetuvidad fuerte, no se ve abocada a las
perpleAjidade:s que presentan algunas de las versiones mas difundidas de
esa oerntac.Lén y reptesenta, por otra parte, una clara superacion de los
cuestionamientos de que son objeto las versiones débiles o minimas de la
objetividad iuridica; esta propuesta, que se inscribe en la tradicidén central
del pensamiento ético y juridico de occidente, ha de ser desarrollada y
explicitada en sus supuestos, implicaciones y consecuencias; pero esta
tarea habra de ser el objeto de otra ponenciz;. ’
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CLARIDAD, CERTIDUMBRE Y RATIO EN LAS
DECISIONES JUDICIALES

FERNANDO QUINTANA BRAVO

Cuando Francis Bacon escribi6 en el aforismo 8, de su breve
tratado sobre justicia universal, que "es tan esencial para la ley (%x) que
sea cierta (certam) , que no puede ser justa sin esta certidumbre™’, lo que
hizo fue poner la antigua relacion entre lexy iustitia enla perspectiva de
la certidumbre de manera que ésta fuese una condicion de la realizacion
de la justicia.

Examinar en detalle este aforismo exigiria hacerme cargo de la
relacién compleja y stempre actual entre lex v ishilia, retomando una
vez mias el clisico tema, pero lo que me propongo en este trabajo es
tomar otro aspecto, cual es el de la certidumbre que puede pedirse en el
conocimiento en materias juridicas y morales. Aristoteles, en su Etica
Nicomagquea, dejo establecida la imposibilidad de emplear métodos
demostrativos en la materia moral, abriendo paso asi a la constderacion
de facrores de incerudumbre presentes en toda accion humana y al
mismo tiempo a una metodologia adecuada 2 esta situacion. Esta tesis
la prolonga el largo debate sobre la conciencia dudosa del probabiismo
moral que domino el pensamiento medieval. De manera que en Bacon

1. La edicién consultada ¢s la de James Speding, vol. [, The Wocks of Francis

Bacon, London, 1856, ¢n la edicion facsimnilar de F Frommana Verlag Glinther
Holzboog, Stuttgart, 1963. La cita del texto cocresponde al libro VIIE De Dignitate et
Augmentis Scientiarium, que toseraa al final un Exemplum Tractatus de Justitia
Universalis, sive de Fontibus Juris, expucsto en aforismos.
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