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PRESENTACIÓN


El libro al que a partir de ahora tendrán acceso los lectores de habla hispana constituye uno de los textos centrales en torno a la discusión de la objetividad, el cual, además, ha permeado los debates contemporáneos en el campo de la ética y la metaética dentro de la filosofía (jurídica) anglosajona.


Aun después de pasados quince años de su publicación, esta colección editada por Brian Leiter continúa siendo un referente obligado a la hora de pensar en las diferentes cuestiones relacionadas con el problema de la objetividad en el ámbito de lo práctico. Algunos de los temas centrales abordados en las siete contribuciones de esta compilación son la posibilidad de conocimiento ético (y jurídico), el problema de la polaridad, del reconocimiento de criterios de identificación y de la inconmensurabilidad de los valores, los métodos de evaluación y de comprensión que lleven al sujeto, bien a acceder al conocimiento ético o bien que muestren la imposibilidad de su existencia, es decir, las discusiones entre cognitivismo y no cognitivismo, el problema de la parroquialidad de los conceptos normativos y la imposibilidad de conocer en el interior del discurso práctico, la existencia o inexistencia de hechos morales y su naturaleza, la resolución de disputas que están relacionadas con conceptos esencialmente controvertidos y la posibilidad de que tales decisiones sean objetivas, la relación entre la interpretación y la objetividad en decisiones que involucran materiales jurídicos amplios, verbigracia principios constitucionales, el internalismo y externalismo de las razones, la cuestión de las intenciones y la interpretación.


Los autores y sus ensayos ofrecen diferentes perspectivas, por un lado, la de filósofos discutiendo el problema de la objetividad en el campo de la ética y del derecho, tanto descriptiva como evaluativamente, desde un punto de vista teórico-filosófico, y por el otro lado, la de filósofos del derecho, quienes, valiéndose de esa doble metodología descripción/evaluación o como suele distinguirse, desde el punto de vista interno y externo, intentan un acercamiento a los problemas que genera la práctica jurídica. En otras palabras, en esta compilación es posible encontrar, haciendo uso de una distinción acuñada por Bobbio, tanto una aproximación desde la filosofía del derecho de los filósofos, como también una desde la filosofía del derecho de los juristas a los problemas en cuestión.


He hecho referencia a algunos de los temas que son abordados en estos ensayos para mostrar claramente la dimensión de la obra que los lectores tienen ahora a su disposición pero, además, para mostrar la razón por la cual su traducción era, no sólo importante para contribuir al enriquecimiento del debate filosófico en el mundo de habla hispana, sino una tarea pendiente que con el paso del tiempo se hizo ineludible.


Quiero agradecer a Brian Leiter por su interés en la iniciativa de traducción de esta compilación, a Gonzalo Villa Rosas por su labor intelectual, a Carlos Bernal Pulido por la cálida acogida que brindó a la traducción que es ahora parte de la prestigiosa Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, la cual se encuentra bajo su dirección y, por último, al señor rector de la Universidad Externado de Colombia, Juan Carlos Henao, por su interés en las áreas de la filosofía del derecho y la teoría jurídica, lugares a partir de los cuales es posible generar discusiones que nos permitan enriquecer nuestras prácticas jurídicas.


ANDRÉS SANTACOLOMA SANTACOLOMA


Fráncfort del Meno, agosto de 2017




OBJETIVIDAD EN EL DERECHO Y LA MORAL


¿Existen respuestas correctas a los cuestionamientos jurídicos? ¿Pueden las decisiones judiciales ser objetivas cuando las cuestiones jurídicas presentan asuntos morales? Estas y otras preguntas acerca de la objetividad se encuentran en el centro del debate actual de la teoría jurídica. Este volumen es la primera compilación en presentar la rica literatura filosófica que en el campo de la metaética se ha desarrollado desde la década de 1970, en contacto con los problemas fundamentales de la filosofía jurídica.


Los siete ensayos, escritos por algunos de los más renombrados filósofos morales y jurídicos del mundo, ofrecen una perspectiva filosófica sofisticada acerca de asuntos relacionados con la objetividad de la interpretación jurídica y de la decisión judicial. Ellos examinan la intersección existente entre la objetividad en la ética y en el derecho tanto en la tradición positivista como en la tradición del derecho natural, y desarrollan una variedad de enfoques constructivos y críticos de los problemas fundamentales acerca de la objetividad de la moral. Uno de los asuntos claves explorados es aquel relacionado con la presunta dependencia de las concepciones acerca de la objetividad de un “dominio específico”, esto es, si existe una concepción de objetividad apropiada para la ética que es de una clase distinta de aquella concepción acerca de la objetividad apropiada para las ciencias y otros dominios.


Como un todo, el volumen presenta el estado del arte existente en asuntos relacionados con la metaética y examina la relevancia de la elaboración de teorías acerca del derecho y de la decisión judicial.


Brian Leiter es profesor de Derecho Jow A. Worsham Centennial, Profesor de Filosofía y Director del Programa de Derecho y Filosofía de la Universidad de Tejas en Austin.


El Editor
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BRIAN LEITER


Introducción


El lenguaje y los pensamientos cotidianos están llenos de afirmaciones que pretenden objetividad. “El aborto es objetivamente malo, no importa lo que la gente piense”. “El creacionismo es objetivamente falso; la evolución es simplemente un hecho objetivo”. “La investigación acerca de las diferencias entre géneros es rara vez objetiva; dicha investigación refleja el dominio masculino en la materia”. “Tú no eres objetivo, cuanto dejas que tu fuerte aversión hacia él, afecte la evaluación de su desempeño”. “Tranquilízate y trata de ser objetivo acerca de la situación”. “Los jueces del Tribunal Supremo no son más objetivos que otros actores políticos partidistas”.


¿Qué es lo que en estas afirmaciones está en juego respecto de la objetividad? Esta introducción propone una forma filosófica convencional de entender estas afirmaciones, en la cual se interpretan como afirmaciones que plantean cuestiones en los ámbitos de la metafísica y la epistemología. Con base en esta interpretación podemos distinguir dos tipos de preocupaciones acerca de la objetividad, que se encuentran implícitas en el pensamiento y en el lenguaje cotidiano. En algunos de los ejemplos arriba anotados, la demanda por ser objetivo equivale a la demanda de estar libre de sesgo o de otros factores que distorsionan el juicio y que impiden que las cosas que juzgamos se presenten por sí mismas de forma clara y precisa. Esta es la demanda de objetividad epistémica: que el proceso cognitivo y los mecanismos por los cuales formamos nuestras creencias acerca del mundo sean constituidos de tal forma que ellos al menos tiendan a la producción de representaciones precisas acerca de cómo son las cosas. Nótese que la objetividad epistémica no requiere que el proceso cognitivo siempre produzca representaciones verdaderas: esto demandaría algo mayor a lo posible y mucho más de aquello que tenemos en mente cuando hablamos de objetividad epistémica. Nosotros podemos pensar que la objetividad epistémica es aquello que se obtiene cuando alguna de las siguientes condiciones es verdadera: o bien (i) el proceso cognitivo de un asunto conduce de manera fiable a representaciones precisas, o bien (ii) los procesos cognitivos se encuentran libres de aquellos factores que sabemos bien que producen representaciones imprecisas.


Debido a que la preocupación sobre la objetividad de nuestras facultades epistémicas ha sido explicada como una preocupación acerca de la habilidad de dichas facultades de ofrecer representaciones de la forma como las cosas son de manera precisa u objetiva, hemos hecho referencia, no obstante, ya a otro tipo de objetividad. Esta última preocupación implica una demanda de objetividad metafísica: esto es, que las cosas son de manera independiente de la forma como nosotros asumimos que son.


A menudo se piensa que este “requisito de independencia” es el núcleo de la objetividad metafísica1, aunque su interpretación correcta plantea dos cuestiones importantes: ¿independencia de qué? y ¿cuánta independencia? La respuesta más plausible acerca de la primera cuestión es que la objetividad metafísica demanda independencia epistémica: algo es objetivo si su existencia y carácter no dependen de aquello que creemos o estaríamos justificados a creer. La cantidad de independencia de este tipo que es demandada varía conforme a las diversas perspectivas. Habitualmente los “realistas metafísicos” exigen la independencia absoluta de los requerimientos epistémicos: lo que creemos o estamos justificados a creer puede ser falso, incluso si alcanzamos el objetivo ideal de la investigación. El “realismo interno” de Putnam y las perspectivas relacionadas demandan algo menos de esta forma de independencia: ellos demandan tan sólo que la existencia y el carácter de un objeto no dependa de aquello que nosotros creemos o estaríamos justificados a creer, excepto si nos encontramos en condiciones epistémicas ideales.


Desde luego, estas caracterizaciones tentativas no están libres de controversia, incluso en las distintas contribuciones del presente volumen. Mientras algunos –incluido David Brink, Philip Pettit, Sigrún Svavarsdóttir y yo mismo– desarrollan y defienden este tipo de enfoque de la objetividad en sentido amplio, otros –especialmente Gerald J. Postema, pero también en algunos aspectos Joseph Raz– son reacios a esta forma de pensar acerca de asuntos relacionados con la objetividad. Para estos autores, así como para Ronald Dworkin, Thomas Nagel, realistas morales “británicos” como John McDowell, y quizás para diversos constructivistas kantianos, los asuntos acerca de la objetividad surgen “de manera interna” a las prácticas de los argumentos normativos y no se prestan en sí mismos a ser traducidos a categorías metafísicas y epistemológicas. De hecho, un asunto recurrente en este volumen se refiere a la presunta dependencia de las concepciones acerca de la objetividad de un “dominio específico”, esto es, si existe una concepción de objetividad apropiada para la ética que es de una clase distinta de aquella concepción acerca de la objetividad apropiada, por ejemplo, para las ciencias. Para aquellos comprometidos con la tesis de la dependencia de la concepción de objetividad de un dominio específico, la conceptualización ofrecida en esta introducción será parte de aquello de lo que trata el pensamiento acerca de la objetividad en la ética. Sin embargo, esta conceptualización constituye un punto de partida natural en la literatura metaética, un punto de partida respecto del cual aún los defensores de la tesis del dominio específico reconocen la necesidad de debatir.


Dos ámbitos de nuestra vida práctica –el derecho y la ética– presentan casos especiales e importantes de preocupación acerca de la objetividad. En la ética, estas cuestiones son familiares: cuando preguntamos acerca de si existen estándares morales absolutos o si la moral es relativa, nosotros preguntamos acerca de la objetividad de la ética. Aquellos que niegan que los juicios morales tienen contenido cognitivo –y niegan así que ellos puedan ser evaluados como verdaderos o falsos– defienden también un punto de vista acerca de la objetividad en la ética.


También en el ámbito del derecho se plantean cuestiones acerca de la objetividad que presentan una variedad de dimensiones. Por ejemplo: (i) Esperamos que el contenido de nuestras leyes sea objetivo en el sentido de tratar a las personas de la misma forma, a pesar de la existencia de diferencias “relevantes”; (ii) Esperamos que los jueces sean objetivos en el sentido de no estar sesgados respecto de una u otra parte; (iii) Esperamos que las decisiones jurídicas sean objetivas en el sentido de que sean adoptadas como resultado de aquello que el derecho requiere realmente, sin que intervenga sesgo o prejuicio alguno; (iv) En algunas áreas del derecho, esperamos que la ley emplee estándares “objetivos” de conducta –como aquel de “persona razonable”– que no permitan que los agentes excusen su conducta con base en sus percepciones subjetivas del momento.


En este volumen, estamos interesados principalmente en la objetividad del derecho con respecto a asuntos planteados en (iii). De hecho, es en particular en este punto donde las cuestiones acerca de la objetividad de la moral se cruzan con las cuestiones acerca de la objetividad del derecho. Nosotros podemos pensar la problemática central de la siguiente manera.


Los jueces deben decidir casos. Ellos deben consultar e interpretar las fuentes jurídicas relevantes –leyes, precedentes, costumbres, etcétera– con el objeto de determinar las reglas y principios jurídicos que los regulan y decidir cómo estas se deben aplicar a los hechos del caso. Denominaremos como “la clase de las razones jurídicas” aquella clase de razones que los jueces pueden de manera legítima considerar para decidir una cuestión jurídica2. Si el derecho se encuentra “determinado de manera racional” en algún punto esto significará que la clase de las razones jurídicas justifica una única respuesta en este punto: existe, como se dice habitualmente, una única respuesta correcta en asuntos del derecho.


Ahora, nosotros podemos decir que el derecho es objetivo conforme a dos dimensiones posibles:


1. El derecho es objetivo desde el punto de vista metafísico en tanto exista una respuesta correcta a los asuntos del derecho.


2. El derecho es objetivo desde el punto de vista epistémico en tanto que los mecanismos para el descubrimiento de respuestas correctas –es decir, la decisión judicial, el razonamiento jurídico– estén libres de factores distorsionantes que las oscurezcan.


El alcance de estas afirmaciones acerca de la objetividad del derecho puede variar. Nosotros podemos pensar que el derecho es objetivo desde el punto de vista metafísico sólo con respecto a una estrecha gama de casos –tal como los realistas jurídicos lo hacen– o con respecto a casi todos los casos – tal como lo hace Dworkin–. Nosotros podemos pensar que el derecho es objetivo desde el punto de vista epistémico algunas veces o casi nunca. Las afirmaciones acerca de la objetividad también pueden divergir. El derecho puede ser metafísicamente objetivo, pero fallar en ser epistémicamente objetivo. Por otra parte, la caracterización arriba descrita de la objetividad epistémica presupone para su inteligibilidad que el derecho sea metafísicamente objetivo: nosotros no podemos sostener la noción de “factor distorsionante” sin referencia a las “cosas” que tratamos de conocer. No todos los autores aceptan este vínculo; en particular Gerald Postema, en su contribución a este volumen, cuestiona el hecho de que una descripción adecuada de la objetividad epistémica del derecho requiera hacer referencia a una noción antecedente del derecho como objetiva desde el punto de vista metafísico.


¿Cómo se involucra la objetividad de la ética con la objetividad del derecho? Como hemos visto, la objetividad metafísica del derecho es un asunto atinente a su determinación racional, esto es, es un asunto de la clase de razones jurídicas que justifican un resultado único. No obstante, si la clase de razones jurídicas incluye razones morales, entonces el derecho puede ser objetivo sólo si lo es desde el punto de vista de la moral –del razonamiento moral–. La clase de las razones jurídicas puede incluir razones morales de dos maneras.


Primero, y la más obvia, las fuentes habituales del derecho –como las leyes y las disposiciones constitucionales– pueden incluir conceptos o consideraciones morales. La constitución de los Estados Unidos provee los ejemplos más habituales, dado que ella contiene expresiones como “protección igualitaria”, “libertad” y otras nociones inherentemente morales. Aplicar estas disposiciones significa para las cortes aplicar necesariamente los conceptos morales incorporados. Para que el derecho sea metafísicamente objetivo en estos casos se requiere que estos conceptos morales tengan contenido objetivo. Desde luego, este contenido objetivo no requiere ser fijado en virtud de ser objetivo desde el punto de vista moral: un principio interpretativo como “interpretar cada disposición como los autores de la disposición hubieran previsto” puede bastar para aplicar la Cláusula de Protección Igualitaria de la Decimocuarta Enmienda, sin que se presuponga nada acerca del significado “objetivo” de la “igualdad”. Sin embargo, en algunos casos y conforme a algunas teorías de la interpretación, aquello que se requiere es precisamente entender lo que la igualdad realmente requiere. Tal enfoque de la interpretación jurídica es desarrollado en la contribución de David Brink a este volumen.


Segundo, las razones morales pueden ser parte de la clase de las razones jurídicas porque ellas son parte de los criterios mismos de la validez jurídica. Teóricos naturalistas jurídicos sostienen que para que una norma sea una norma jurídica ella debe satisfacer criterios morales:3 así, si un juez duda acerca de si una norma particular –relevante en relación con un caso particular– es una norma jurídica válida, debe necesariamente involucrarse en el razonamiento moral. Algunos positivistas jurídicos –“moderados” o “inclusivistas” positivos– aceptan una perspectiva similar: ellos sostienen que, de manera contingente, la moralidad puede ser un criterio de la validez jurídica si es la práctica de los funcionarios en una sociedad dada el emplear consideraciones morales como criterios de validez jurídica. Para estos positivistas –incluido un defensor destacado de la doctrina como H. L. A. Hart4– el razonamiento jurídico en tales sociedades incluye el razonamiento moral.


Desde luego, incluso aquellos positivistas –“fuertes” o “exclusivistas”– que niegan que la moralidad sea siempre un criterio de legalidad pueden incluso sostener que es el deber del juez ejercer la discrecionalidad en los casos difíciles con el objeto de alcanzar el resultado moralmente correcto. De esta forma, mientras que para estos positivistas la objetividad de la moral no afecta la objetividad del derecho, continuará siendo no obstante un asunto importante para decidir acerca de aquello que los jueces deben hacer en los casos difíciles.


De todas estas maneras la objetividad de la moral puede ser involucrada en la forma como pensamos acerca de la objetividad del derecho –o la objetividad del proceso decisorio judicial.


Los siete ensayos originales que constituyen este volumen no pretenden investigar todos los diferentes sentidos en los cuales nosotros podemos hacer afirmaciones acerca de la objetividad. Su atención tiene un espectro más estrecho: ellos tratan acerca de la objetividad en el derecho desde ambas perspectivas metafísica y epistemológica; examinan la intersección entre la objetividad en la ética y la objetividad en el derecho; y desarrollan una variedad de enfoques constructivos y críticos al problema fundamental de la objetividad en la ética.


La literatura metaética es hasta la fecha mucho más rica que todo lo que ha sido escrito acerca de la objetividad del derecho. Aquí, cuatro de las contribuciones –Sigrún Svavarsdóttir, Joseph Raz, Philip Pettit y David Sosa– enfocan su atención en esta rica literatura, en algunos casos incluso cuestionando posiciones desarrolladas por filósofos como John Mackie, Thomas Nagel, John McDowell y David Wiggins, y en otros casos tratando de extender y desarrollar líneas existentes de pensamiento. Tres de los ensayos (el mío, el de David Brink y el de Gerald Postema) examinan de manera explícita la intersección existente entre la objetividad del derecho y aquella de la moral, mostrando cómo perspectivas positivas o escépticas acerca de esta última tienen ramificaciones en la primera. En su conjunto, este volumen presenta un panorama actual de los temas actuales en el ámbito de la metaética y examina su relevancia para la elaboración de teorías acerca del derecho.


El ensayo de David O. Brink que abre este volumen presenta un tema del cual, tal como ha sido señalado, se ocupan muchos de los autores: si las concepciones acerca de la objetividad dependen de un “dominio específico” o si una concepción de la objetividad –por lo general, aquella extraída de las ciencias naturales– basta para pensar la objetividad en todos los campos, incluyendo los dominios prácticos de la ética y el derecho. Comparada con sus trabajos anteriores, la posición que Brink expone en esta nueva contribución no cambia: la objetividad no es un concepto específico de cada dominio. “[…] La ética es o puede ser objetiva de la misma forma” que las ciencias lo son5. En tanto ciertas cuestiones jurídicas dependen de argumentos y consideraciones morales, dichas cuestiones tienen también respuestas objetivas. El ensayo de Brink repasa y refina su bien conocido enfoque anterior en relación con la intersección de los asuntos propios de la objetividad en la ética y en el derecho6. Él inicia su ensayo con una discusión crítica acerca del “verificacionismo” en el derecho, basándose en algunos realistas jurídicos americanos como Holmes, y más claramente John Chipman Gray, quienes aparentemente suponen que el “derecho” es sólo lo que los jueces dicen que es7. Él está de acuerdo con H. L. A. Hart al afirmar que tal escepticismo es insostenible –de hecho, incoherente–, pero discrepa con él en su modesta concesión al escepticismo, esto es, cuando Hart afirma que existen ciertos casos en los cuales el lenguaje de la regla aplicable no dicta un resultado claro y en los cuales, en consecuencia, los jueces deben ejercer su discrecionalidad. Brink cree que Hart ha llegado a esta conclusión con base en su tácita aceptación de una teoría semántica obsoleta. Esta obsoleta “perspectiva descriptivista” del significado –como Donnellan, Kripke, Putnam y otros han sostenido– no logra dar una explicación adecuada del significado de los nombres propios y de los términos de clase natural8. Brink argumenta a favor de la teoría de la referencia “causal” o “nueva”, de acuerdo con la cual no sólo la referencia fija el significado, sino que esta no se encuentra mediada por las descripciones o creencias que un emisor asocia a un término. Brink sostiene que tal semántica puede ser fructíferamente aplicada no sólo a la interpretación de los términos jurídicos9 sino también a la comprensión de las intenciones abstractas que subyacen a las disposiciones jurídicas particulares –tales como la de prohibir penas “crueles e inusuales”–, intenciones que debemos regularmente consultar dadas las limitaciones textuales. Esto prepara el escenario para una defensa de gran alcance de la revisión judicial de la cual sirven de ejemplo las famosas decisiones de la Corte Suprema de Justicia americana en los casos Brown y Griswold. En su argumentación, Brink considera, refina y en la mayoría de los casos critica las perspectivas de Bork, Dworkin, Sunstein y diversos representantes de los Estudios Críticos de Derecho que han escrito acerca de la objetividad y la interpretación jurídica. Brink concluye mostrando cómo la comprensión correcta de la interpretación jurídica ayuda a establecer el punto medio entre el positivismo jurídico y la teoría del derecho natural respecto de la relación entre el derecho y la moral.


Mi propia contribución a este volumen comparte el rechazo de Brink a la dependencia de la concepción de objetividad de un dominio específico. Yo abordo este tema al considerar los escritos –a menudo desconcertantes– de Dworkin acerca de la objetividad y las respuestas correctas. De acuerdo con Dworkin, la respuesta correcta a una disputa jurídica es la respuesta que se sigue de los principios que no sólo se ajustan a la historia institucional anterior sino que proveen la mejor justificación de tal historia desde el punto de vista moral. La teoría de Dworkin eleva las consideraciones morales al centro del derecho y hace de la objetividad moral una condición necesaria de la objetividad del derecho. No obstante, el tipo de objetividad en juego depende del dominio específico, algo que, de acuerdo con Dworkin, los escépticos morales como John Mackie malinterpretan. Mientras sostengo que mucho de lo que Dworkin dice acerca de esta objetividad “interna” de la moral es confuso o errado, creo que vale la pena salvar una idea central que anima a Dworkin y que es compartida por John McDowell: esto es, la idea según la cual para la objetividad de la moral basta el hecho de que la perspectiva moral sea –en palabras de MacDowell– “sensible a las razones”. Dworkin y McDowell, por su parte, rechazan una concepción “naturalista” de la objetividad que demande que los hechos morales sean objetivos precisamente en la forma en que los objetos estudiados por las ciencias naturales lo son: esto es, que ellos sean tanto independientes de la mente como causalmente eficaces. Yo sostengo contra Dworkin y McDowell que ser “sensible a las razones” no es adecuado para dar cuenta de la objetividad y que, en todo caso, la moral es sólo susceptible de razones en el sentido trivial que los no cognitivistas han reconocido desde hace tiempo, a saber, que los fundamentos fácticos y lógicos de las perspectivas morales son susceptibles de razones. Esto deja entonces la teoría de Dworkin de la justificación vulnerable a la moral escéptica de aquel que niega la objetividad del derecho al negar la objetividad de la moral.


El ensayo de Gerald J. Postema titulado “Una objetividad adecuada al derecho” tiene un enfoque distinto (tal como su título sugiere): él defiende el dominio específico de la objetividad y desarrolla una teoría de la objetividad que tiene sentido en relación al derecho y la decisión judicial. En particular, Postema pretende reivindicar la objetividad del derecho contra algunas de las más radicales e incautas afirmaciones hechas por profesores asociados a los Estudios Críticos de Derecho, a la Teoría Crítica Racial y a la teoría feminista, que creen erróneamente que el rol que juegan los valores morales y políticos en la toma de decisiones judiciales es incompatible con la objetividad del derecho. Postema nos pide empezar con un “genérico” concepto de objetividad de acuerdo al cual un juicio es objetivo si el juzgador está “abierto” de forma apropiada a la materia objeto de tal juicio. De manera más específica, la explicación genérica requiere, de acuerdo con Postema, que el juicio sea, de una manera apropiada, independiente del sujeto que lo adopta; que el juicio sea susceptible de ser verdadero; que su valor de verdad sea un asunto objetivo y que no varíe el juicio según el sujeto –competente– que lo adopta. Postema desarrolla estos criterios de forma detallada, así como explora las motivaciones que se esperan de la objetividad en los ámbitos prácticos –como el del derecho y la moral–. Esta discusión prepara el escenario para la propia teoría de Postema acerca de la “objetividad como publicidad”, a través de la cual sostiene, de manera aproximada, que un juicio es objetivamente correcto si puede ser defendido de acuerdo con la razón práctica pública,10 esto es, a través de un razonamiento armónico con un proceso público deliberativo. Es crucial en esta perspectiva especificar, como lo hace Postema, las características de un proceso público deliberativo cuyas afirmaciones sean elegibles en razón a su objetividad. Postema sostiene que el derecho y la decisión judicial corresponden, o pueden corresponder, a tal proceso. Nótese que la teoría de Postema acerca de la objetividad del derecho es epistémica, se enfoca en los procesos por medio de los cuales se alcanzan juicios, más que en el estatus metafísico de algún dominio de los hechos jurídicos al cual tales juicios responden. Una de las características interesantes del ensayo de Postema es su defensa de la idea –defendida en contra mía y de otros– de acuerdo con la cual una explicación epistémica de la objetividad no presupone una perspectiva antecedente acerca de la objetividad metafísica del objeto materia de nuestros juicios.


El ensayo de Sigrún Svavarsdóttir titulado “Valores objetivos: ¿se basa la metaética en un error?” desplaza el foco de atención de este libro de la objetividad del derecho y la intersección entre el derecho y la ética a la objetividad de la ética misma. No obstante, el centro de su ensayo sigue siendo la cuestión relativa al dominio específico de la concepción de objetividad. Svavarsdóttir no defiende una teoría específica acerca de la objetividad, aunque como yo y Brink, ella sigue siendo escéptica respecto a la afirmación según la cual existe un dominio específico de la noción de objetividad apropiado para la ética. Svavarsdóttir aborda la cuestión a través de la interpretación y crítica a la perspectiva metaética de Thomas Nagel. Nagel comparte con Dworkin la posición según la cual la mayor parte de los escritos escépticos acerca de la ética –de nuevo, Mackie es el primer objetivo– así como el realismo moral, presuponen una imagen equivocada de aquello en lo que consiste la objetividad de la ética –este es el supuesto “error” al que alude Svavarsdóttir en su título. Como Dworkin, Nagel piensa, grosso modo, que este error consiste en la demanda del realismo moral de la correspondencia de los juicios morales con algún hecho del mundo externo independiente del observador. Más bien, Nagel piensa que el realismo moral es defendido desde el valor “interno” de la investigación misma. No obstante, para lograr esta interpretación de Nagel, Svavarsdóttir ofrece primero una discusión cuidadosa acerca de las diversas afirmaciones que sobre la objetividad aparecen en los escritos de Mackie y Nagel. Svavarsdóttir muestra que, mientras la noción de Nagel acerca de la objetividad es ante todo epistémica –y de esta forma, silenciosa en relación a los compromisos metafísicos del realismo de valores– Mackie se preocupa por la objetividad metafísica de los hechos morales, así como de su “objetividad normativa”, esto es, por la categoricidad de las demandas morales que se derivan de su fuerza normativa, las cuales son independientes de las preocupaciones y deseos antecedentes de los agentes. Situando las perspectivas de Nagel sobre el realismo normativo respecto de aquél de Simon Blackburn y Peter Railton, Svavarsdóttir concluye que para Nagel el verdadero “error” de la metaética radica en su lealtad al naturalismo metodológico11, a la idea según la cual el método filosófico es simplemente una continuación del método científico y que las cuestiones metaéticas deben ser resueltas dentro del marco de una amplia epistemología científica. En contraste, Nagel sostiene que el realismo de los valores debe sustentarse dentro de la investigación ética misma, cuyos métodos no son una continuación sino que se sitúan por el contrario al margen de aquellos de la ciencia. Svavarsdóttir concluye, sosteniendo en contra de Nagel, que el abandono del naturalismo metodológico tanto en la metaética como en otros lugares de la filosofía es profundamente problemático.


El ensayo de Raz ofrece tanto una teoría sustantiva de la objetividad como una defensa parcial de la objetividad del pensamiento práctico mismo. Raz comienza explorando un sentido epistémico de la objetividad –y nociones afines como imparcialidad– y lo que él mismo ha denominado como el “dominio de la objetividad”, el cual no debe confundirse con lo que yo he llamado “dominio específico”. De acuerdo con Raz, el dominio de la objetividad es la propiedad de los pensamientos, las proposiciones y los enunciados que son propiamente objetos del conocimiento. Para que el pensamiento práctico pueda contar con un dominio de la objetividad debe satisfacer varias condiciones, por ejemplo, que el error en el juicio acerca de asuntos del dominio sea posible y que los juicios se refieran a una realidad “independiente”. Estas, y otras cinco condiciones, constituyen lo que Raz llama “la larga ruta” para entender la objetividad. Después de defender la “larga ruta”, Raz considera diversas dudas que podrían surgir acerca de la objetividad en el pensamiento práctico. Un grupo de dudas surge en relación al papel que los “conceptos parroquiales” –conceptos que no pueden ser dominados por todos, a menudo debido a que requieren intereses parroquiales o capacidades imaginativas– en el pensamiento práctico. Aquí Raz defiende el pensamiento práctico contra las objeciones de Nagel y Bernard Williams, quienes impugnan la objetividad de todo dominio que depende de conceptos parroquiales. Otro grupo de dudas, sugeridas de nuevo por Williams –aunque planteadas en nuevas direcciones por Raz– surge de la idea de que el conocimiento de la realidad objetiva demanda conocimiento de “aquello que existe allí de todos modos”, de manera independiente, del pensamiento del sujeto y de su experiencia. Debido a que el valor de verdad de las afirmaciones evaluativas –Raz considera especialmente el caso de los conceptos densos– depende de hechos sociales, no es claro cómo el pensamiento práctico podría cumplir con esta condición de la objetividad. Raz sostiene que esta preocupación acerca de la objetividad del pensamiento práctico se puede disipar una vez nosotros distingamos entre las distintas formas en las cuales los juicios de valor “dependen” de su comprensión –social– compartida. Raz concluye que, si se comprende correctamente, la dependencia del pensamiento práctico de lo social no constituye una amenaza a su objetividad.


El artículo de Philip Pettit recoge algunos temas en el curso de la que constituye la más sistemática y fundamentada defensa de la objetividad de la ética de las presentadas en este volumen, a lo largo de su dimensión semántica, ontológica –lo que antes llamábamos “metafísica”– y justificatoria. De hecho, aquellos que requieren una completa introducción a los asuntos básicos de la literatura metaética de las décadas recientes pueden encontrar en el ensayo de Pettit un excelente punto de partida. El punto de vista de Pettit es decididamente naturalista y su ambición consiste en darle sentido a la objetividad moral en relación a una imagen del mundo compuesta por elementos microfísicos gobernados por leyes naturales. La objetividad de los valores no demanda platonismo, esto es, no requiere postular un reino no natural de valores trascendentes. David Sosa, como veremos, tiene una opinión diferente acerca de la necesidad del platonismo. Nosotros nos guiamos, por así decirlo, por las propiedades del color, las cuales presentan trazas objetivas aunque no sean ni trascendentes ni independientes de las respuestas humanas: algo es rojo, podríamos decir, sólo en caso de que los observadores normales estén dispuestos a juzgarlo como rojo en condiciones normales; no obstante, al mismo tiempo, es natural explicar un juicio correcto como “X es rojo” apelando al hecho de su rojez12. Así, quizás, los predicados morales como “bueno” o “correcto” seleccionan simplemente la propiedad que interpreta o da cuenta del rol disposicional que hacemos al juzgar algo como “bueno” o “correcto” en las circunstancias apropiadas. Así, la extensión de los términos morales, como la extensión de los términos acerca del color, sería, aunque “dependiente de la respuesta”, objetiva debido en parte a que se mantendría independiente de toda respuesta de un agente específico. La propuesta de Pettit introduce en este punto, no obstante, una modificación importante a esta idea básica13. Pettit sostiene que los términos morales seleccionan propiedades naturales que juegan no sólo un rol disposicional –como sostuve más atrás–, sino también un cierto rol “funcional”, en el sentido de que la propiedad da cuenta de un rol funcional descrito por una red de hipótesis de trabajo compartidas acerca del término. Este “funcionalismo moral”, como Pettit lo denomina, a diferencia del funcionalismo en la filosofía de la mente, no se encuentra restringido solamente a la identificación de los roles causales, sino que incluye también roles diferenciales. No obstante, al igual que su primo de la filosofía de la mente, el funcionalismo moral sostiene que nosotros fijamos el contenido –en este caso de los términos morales– a través de la comprensión de su posición en una red interconectada de relaciones. Pettit dedica el resto de su ensayo a la defensa del funcionalismo moral, mostrando cómo él cumple con las demandas de la objetividad semántica, ontológica y justificatoria con las cuáles él ha iniciado su escrito.


El ensayo de David Sosa titulado “Ética patética” que ha sido incluido en este volumen constituye un ataque sostenido a la idea –que puede encontrarse en los escritos de Raz y Pettit– conforme a la cual hacer el valor dependiente de la respuesta humana o su sensibilidad puede ser realmente adecuado para capturar su objetividad14. La famosa “falacia patética” se refiere a la proyección de nuestros sentimientos en objetos externos. Las “teorías de la sensibilidad” del valor son “patéticas” en este sentido: ellas plantean que las cualidades éticas de las cosas son dependientes de nuestras sensibilidades, aunque desde luego, ellas no aprecian que esta perspectiva implica una “falacia” o “error”: no obstante, Sosa sí lo hace –a ello responde el título de su ensayo–. Más bien, tales teorías son motivadas por la idea según la cual sólo si nosotros demandamos de la objetividad de la ética el hecho de que ella sea independiente en cierto modo de la sensibilidad humana nosotros podríamos evitar ser conducidos al escepticismo. Sosa pretende rechazar esta idea –y rechazar así el dominio específico de la objetividad– en favor de la idea según la cual toda propiedad genuinamente objetiva debe ser objetiva de forma tal que las cualidades “primarias” puedan ser pensadas como objetivas: esto es, como características de las cosas que no dependen en sentido alguno de la forma como asumimos que sean; es decir, de la forma como respondemos a ellas, lo que juzgamos respecto de ellas, etcétera. Su camino a esta conclusión comienza con un detallado análisis de la disputa entre Mackie y McDowell acerca de la clase de la objetividad ordinaria que el pensamiento ético demanda. Sosa sostiene que la alternativa planteada por la teoría de McDowell –la “perspectiva de la no prioridad” – es insostenible. Según su punto de vista, ni las características de las cosas ni nuestras sensibilidades tienen prioridad unas sobre otras. Los chistes tienen cualidades cómicas a las cuales respondemos, pero para que un chiste sea gracioso se requiere que tenga propiedades que nos disponen a encontrarlo gracioso. La misma verdad se sigue para el caso de las características éticas de las cosas de acuerdo con McDowell. A pesar de las manifestaciones en contra por parte de McDowell, Sosa demuestra que esto conduce a un círculo vicioso. Por otra parte, no parece existir una forma no circular de fijar las respuestas que constituirían propiamente el valor ético. Problemas similares afectan la teoría de David Wiggins, la cual conduce a Sosa a considerar variantes de la teoría recientemente desarrollada por Crispin Wright y Mark Johnston. Estas variantes se enfocan en la idea de que la extensión de ciertos conceptos –como los conceptos de color y quizás de los valores– podrían ser definidos por bicondicionales de la siguiente forma:


x es rojo ↔ para cada S: si S fuese perceptualmente normal y se encontrase con x en condiciones perceptualmente normales, S experimentaría x como rojo.


Al final, Sosa identifica una variedad de formas conforme a las cuales estas propuestas fallan en captar un sentido adecuado “pura sangre o nuclear” de la objetividad, un sentido mucho mejor entendido por el platonismo tradicional. Sosa concluye esbozando la forma como podría pensarse la objetividad de valor precisamente dentro del modelo de la objetividad de las cualidades primarias.




CAPÍTULO 1


DAVID O. BRINK*


Interpretación jurídica, objetividad y moral


Buena parte de la ciencia jurídica analítica tradicional se ocupa de la naturaleza del derecho y de la relación entre el derecho y la moral. Un debate tradicional acerca de la naturaleza del derecho trata acerca de su objetividad o determinación. Una concepción del derecho puede ser entendida como objetiva en la medida en que lo represente en sus controversias reales o hipotéticas como si determinase una única respuesta correcta; el derecho puede ser entendido de una forma escéptica en la medida en que sea representado como indeterminado. El escepticismo extremo afirmaría que el derecho es raras o pocas veces determinado, mientras que la objetividad completa afirmaría que el derecho nunca es indeterminado. En contraste, un escepticismo moderado sostendría que el derecho es indeterminado, si lo que el derecho requiere es especialmente controvertible. En este punto como en otros, las posiciones extremas son difíciles de aceptar. Pocos aceptan la objetividad completa; algunas vertientes del realismo jurídico y de los estudios críticos jurídicos parecen apoyar el escepticismo extremo acerca del derecho; no obstante, el escepticismo moderado es probablemente la perspectiva más acorde con el sentido común.


Otro debate tradicional de la ciencia jurídica se ocupa de la relación entre el derecho y la moral. Este debate involucra comúnmente el positivismo jurídico y el derecho natural. Mientras la teoría del derecho natural sostiene que existe una conexión esencial entre el derecho y la moral, el positivismo jurídico la niega. En particular, la teoría del derecho natural habitualmente sostiene que las leyes válidas deben tener un contenido moral significativo, sin el cual ellas no son normas jurídicas genuinas. En contraste, el positivismo habitualmente interpreta el derecho como un sistema de normas sociales o reglas que tienen una cierta historia o pedigrí que las distingue de las normas o reglas morales; de acuerdo con esta perspectiva, las leyes genuinas pueden ser de manera significativa inmorales1. Aunque el derecho natural parece ser una tradición más inspiradora, el positivismo jurídico puede parecer más plausible.


Creo que los debates sobre de la determinación del derecho y de la relación entre el derecho y la moral pueden ser apreciados y evaluados mejor en el contexto de los debates acerca de la naturaleza de la interpretación jurídica. Esto debido al hecho de que los debates acerca de la objetividad del derecho pueden ser apreciados como debates acerca del grado de determinación de la interpretación jurídica. Los debates entre el positivismo jurídico y el derecho natural pueden ser apreciados como debates acerca del rol del razonamiento moral en la interpretación jurídica. Yo inicio esta discusión con una discusión crítica acerca de algunas formas familiares de escepticismo acerca del derecho y la interpretación jurídica. Con base en estas críticas al escepticismo, esbozo una concepción filosófica sobre la interpretación jurídica, cuya importancia exploro en relación a debates habituales de la ciencia jurídica constitucional acerca de la naturaleza de la interpretación judicial y el control jurisdiccional. Concluyo examinando las implicaciones de esta concepción en la interpretación de los debates acerca de la determinación del derecho y la relación entre el derecho y la moral. Esta concepción interpretativa garantiza el escepticismo acerca de la existencia de una indeterminación significativa del derecho y evidencia un elemento importante de verdad, tanto del positivismo jurídico como de la teoría del derecho natural2.


I. EL MODELO DE REGLAS


Una perspectiva habitual del derecho y del razonamiento jurídico se articula de manera teórica en la tradición de las teorías positivistas del derecho en la forma defendida por John Austin y H. L. A. Hart3. Conforme a esta perspectiva, el derecho es un sistema de normas o reglas sociales que tienen un cierto pedigrí que las distingue de otras normas o reglas diversas que incluyen las normas de etiqueta y las normas morales. De acuerdo con Austin, las leyes son órdenes del soberano. Una orden es un requerimiento respaldado por la amenaza de sanciones ante su no cumplimiento y un soberano es aquél –no más que aquél– que es habitualmente obedecido por la mayoría de la sociedad y quien habitualmente no obedece a nadie. De acuerdo con Hart, un sistema jurídico está compuesto por reglas primarias y reglas secundarias de reconocimiento, decisión y cambio. Las reglas primarias regulan la conducta de los ciudadanos a través de requerimientos, permisos y prohibiciones. Las reglas secundarias de reconocimiento, decisión y cambio tienen por objeto cuestiones concernientes a un sistema de reglas primarias. Una regla de reconocimiento resuelve la incertidumbre acerca de qué normas son parte del sistema de reglas primarias a través de la especificación de los criterios que determinan una norma como parte del sistema de reglas primarias; las reglas de decisión especifican la forma como las disputas acerca de la interpretación y la aplicación de las reglas primarias deben ser resueltas; y las reglas de cambio especifican cómo las reglas primarias pueden ser modificadas para adaptarse a las cambiantes circunstancias, creencias, preferencias y valores. Una regla de reconocimiento es constituida por las normas que regulan de manera apropiada el comportamiento de los funcionaros del sistema. Las reglas primarias son reglas válidas en virtud de tener el pedigrí adecuado especificado en la regla de reconocimiento del sistema.


El modelo de reglas afirma que existen reglas jurídicas preexistentes que los jueces pueden y, al menos en sistemas legales decentes, deben aplicar. De manera evidente, estas reglas requieren prohibir y permitir ciertas conductas. Estas reglas cubren claramente casos que envuelven tales conductas. Estos son casos fáciles en los cuales el derecho está determinado y no está sujeto a controversia. No obstante, existen también casos difíciles, los cuales implican conductas que las reglas no cubren de manera clara, conductas cuya resolución sí está sujeta a controversia. La propia perspectiva de Hart es que los casos difíciles son jurídicamente indeterminados y que los jueces pueden resolver tales casos sólo a través del ejercicio de su discrecionalidad, esto es, a través de una capacidad cuasilegislativa4. En esta perspectiva, los jueces –al menos en los casos fáciles– pueden y hacen ambas actividades: descubrir y aplicar al derecho preexistente.


II. EL REALISMO JURÍDICO Y EL ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS


No obstante, esta perspectiva habitual acerca del derecho y la interpretación jurídica parece ser desafiada por algunas vertientes del realismo jurídico, especialmente el escepticismo ante las reglas que se encuentra en los escritos de Oliver Wendell Holmes y John Chipman Gray, entre otros5. Gran parte de aquello en lo que se ocupó el realismo jurídico corresponde al análisis psicológico y sociológico del proceso judicial, por ejemplo, la forma en la cual las decisiones judiciales se correlacionan con el trasfondo de la clase a la que pertenecen los funcionarios judiciales y las fuentes sociales y económicas de la litigación y las consecuencias de las decisiones judiciales. En tanto esto fue la preocupación principal de los realistas, sus afirmaciones tuvieron poca influencia directa en los asuntos en los que tradicionalmente se ocupó la ciencia analítica del derecho. Sin embargo, muchos de los realistas hicieron también afirmaciones aparentemente filosóficas acerca de la naturaleza del derecho y las responsabilidades de los jueces, así como criticaron teorías del derecho como las de Hart y Austin, que asumen el derecho como un conjunto de reglas. Es este aspecto del realismo jurídico sobre el cual me enfocaré en esta parte de mi escrito6.


Los realistas caracterizaron la especie de jurisprudencia mecánica que asociaron con la concepción del derecho como un conjunto de reglas7. Los juristas mecánicos aparentemente piensan que todos los casos son casos fáciles y que el razonamiento jurídico toma una forma silogística simple.


1. Todos los Fs están prohibidos (regla jurídica)


2. La acción x de A es F (enunciado de hecho)


3. Por consiguiente, x está prohibida (decisión judicial)


Algunos realistas jurídicos son escépticos respecto de si existen reglas sin excepciones que puedan servir como premisas mayores de tales silogismos. Ellos son escépticos ante las reglas. En lugar de identificar el derecho con las reglas jurídicas, ellos piensan que nosotros debemos identificar el derecho en cierta forma con las decisiones de los jueces. Holmes sugiere que nosotros adoptamos el punto de vista que el hombre malo tiene del derecho.


Si quieres conocer el derecho y nada más, debes apreciarlo como lo haría un hombre malo a quien sólo le importan las consecuencias materiales que tal conocimiento le permite a él predecir, no como el hombre bueno que encuentra las razones de su conducta adentro o fuera del derecho conforme a las más vagas sanciones de su conciencia8.


Holmes piensa que si asumimos el punto de vista del hombre malo, entonces identificaremos el derecho con las predicciones de aquello que los jueces hacen.


Tomemos la cuestión fundamental: “¿de qué está hecho el derecho?”. Se encontrará algún autor que diga que aquello de lo que está compuesto es diferente de lo que deciden las jueces de Massachusetts o Inglaterra, que el derecho es un sistema de la razón, que el derecho es una deducción a partir de principios de la ética o axiomas aceptados o lo que sea, lo cual puede o no coincidir con las decisiones. No obstante, si asumimos el punto de vista de nuestro amigo, el hombre malo, entonces encontraremos que a él le importa un comino los axiomas o deducciones; por el contrario, lo que él quiere saber es lo que los jueces de Massachusetts o los jueces ingleses probablemente harán de hecho. Yo estoy de acuerdo con su parecer. Las profecías de lo que los jueces harán de hecho y nada más es lo que denomino derecho9.


Sin embargo, si estamos realmente interesados en el “resultado final” desde el punto de vista del hombre malo, entonces debemos aparentemente identificar el derecho con aquello que los jueces harán de facto, más que con las predicciones –falibles– acerca de lo que ellos harán. Esta es la perspectiva de Gray. Él distingue entre el derecho y las fuentes del derecho. Mientras las leyes, las disposiciones constitucionales y los precedentes son fuentes del derecho, realmente el derecho es sólo lo que el juez de hecho decide. En La naturaleza y las fuentes del derecho, él escribe:


Después de todo, son sólo palabras lo que la legislatura pronuncia; les corresponde a los jueces decir lo que aquellas palabras significan. Esto es: les corresponde a ellos interpretar los actos del poder legislativo […] Y esta es la razón por la cual los actos del poder legislativo, las leyes, deben ser tratados como fuentes de Derecho y no como partes del Derecho mismo […] A veces se sostiene que el Derecho está compuesto por dos partes –el derecho legislado y el Derecho hecho por los jueces– no obstante, todo el Derecho es hecho por los jueces10.


Entendido de manera literal, esto significa que no existe derecho anterior a la decisión del juez y que, como resultado, los jueces más que aplicar, crean siempre el derecho. Aunque no existen restricciones jurídicas a la forma como los jueces deciden los casos, los casos pueden ser decididos de mejor o peor manera. Una vertiente importante del realismo jurídico sostiene que los jueces basan sus decisiones en una comprensión propia de las consecuencias económicas y sociales de sus decisiones11. Aunque los jueces no pueden cometer errores jurídicos, ellos pueden cometer errores pragmáticos y morales.


Irónicamente, el escepticismo ante las reglas representa una forma de anti realismo filosófico acerca del derecho12. El realismo acerca de un dominio típicamente afirma que existen hechos o verdades de cierta clase que son independientes de nuestras creencias acerca de ellos o ellas y de nuestros procesos de verificación. Como tal, el realismo implica falibilidad. En contraste, las perspectivas anti realistas niegan o al menos restringen la falibilidad. Por ejemplo, las perspectivas verificacionistas eliminan la posible distancia existente entre la verdad y nuestra evidencia a través de la reducción de los hechos o verdades a cuestiones propias de nuestra evidencia o de nuestros procedimientos de verificación. Una forma de verificacionismo acerca del mundo externo es el fenomenalismo, el cual sostiene que la verdad de una afirmación como “hay una mesa en el cuarto de enfrente” no es nada más que la verdad de diversas afirmaciones acerca de lo que se experimentaría si se entrase en el cuarto. El comportamentismo es una perspectiva verificacionista acerca de los estados mentales, de acuerdo con la cual la atribución de estados mentales no es nada más que la atribución de tendencias comportamentales. Por último, una posición verificacionista estándar en filosofía de la ciencia es el operacionalismo, el cual Percy Bridgman describe como la “actitud según la cual los significados de los términos usados por el sujeto deben ser encontrados a través de un análisis de las operaciones que se llevan a cabo aplicando el término a situaciones concretas o verificando la verdad de los enunciados o encontrando respuestas a los cuestiones”13. Por ejemplo, según esta perspectiva, la temperatura de un objeto corresponde exactamente a la interpretación que resultaría si el objeto estuviese conectado a un termómetro adecuado (hecho = procedimiento de verificación).


El modelo de reglas es –en este sentido– realista; él considera que las decisiones judiciales, y las predicciones que los abogados hacen acerca de las decisiones de los jueces, son previsibles, aunque no guías infalibles acerca de lo que el derecho es antes y de manera independiente de estas decisiones. En contraste, los realistas jurídicos –o al menos entre ellos, los escépticos ante las reglas– serían verificacionistas; esta vertiente del realismo jurídico remueve la brecha que el sentido común indica entre el derecho y la jurisprudencia acerca del derecho y hace de las decisiones judiciales decisiones infalibles.


¿Por qué debemos adoptar estas afirmaciones contraintuitivas? Gray y otros realistas jurídicos defienden afirmaciones verificacionistas acerca del derecho apelando al hecho según el cual en sistemas jurídicos tales como el nuestro, son los jueces aquellos que tienen la autoridad en la determinación del significado de las leyes14. Existen dos asuntos importantes que debemos distinguir en este punto. Uno se refiere a la finalidad. Los jueces –y en última instancia, el más alto tribunal– tienen –o tiene– la última palabra en un caso particular acerca de los derechos jurídicos que las partes tienen. El otro se refiere al valor como precedente. Un fallo de una corte tiene el estatus de ley para un caso que, Ceteris paribus, es similar en los aspectos relevantes; las interpretaciones posteriores deben tener en cuenta esta decisión entre los materiales jurídicos.


Gray ciertamente apela a la finalidad judicial como su principal argumento acerca del verificacionismo del derecho. Esto es claro en un largo pasaje, el cual yo he citado ya en parte.


Después de todo, son sólo palabras lo que la legislatura pronuncia; les corresponde a los jueces decir lo que aquellas palabras significan; esto es; les corresponde a ellos interpretar los actos del poder legislativo; indudablemente hay límites a sus poderes de interpretación, pero estos límites son casi […] indefinidos […] Y esta es la razón por la cual los actos del poder legislativo, las leyes, deben ser tratados como fuentes de Derecho y no como parte del Derecho mismo […] A veces se sostiene que el Derecho está compuesto por dos partes –el derecho legislado y el Derecho hecho por los jueces–; no obstante, todo el Derecho es hecho por los jueces. La forma como una ley es impuesta a la comunidad como una guía para su conducta corresponde a la ley que es interpretada por los jueces. Los jueces inyectan vida a las palabras muertas de la ley. Citando de nuevo al obispo Hoadly […] ‘Más aún, aquel con una autoridad absoluta para interpretar las leyes escritas u orales, es aquel que verdaderamente es el Legislador de toda intención y propósito y no la persona que antes que él las escribió o las dijo’15.


Es importante que exista un árbitro final de las disputas acerca del derecho y para las partes de aquellas disputas. Es importante que exista alguna consistencia en las decisiones que gobiernan casos similares, para aquellos situados más allá de las partes de un litigio particular. No obstante, ni la finalidad ni el valor como precedente de las decisiones judiciales asegura su infalibilidad, tal como el verificacionismo requiere.


Aún si no existen más recursos después de la decisión de una corte superior esto no significa que la corte no pueda haber cometido algún error jurídico. Es útil en este punto la analogía de Hart acerca de la finalidad de los árbitros en el juego de béisbol16. Porque los árbitros tienen la última palabra acerca de la interpretación y de la aplicación de las reglas del béisbol, nosotros podríamos estar tentados a decir que las reglas del béisbol son lo que los árbitros dicen que son. Sin embargo, inferir que no hay reglas del béisbol anteriores e independientes de la decisión de los árbitros –las cuáles se supone que el árbitro debe aplicar y respecto a las cuales su decisión puede ser evaluada– es errar respecto de la finalidad de las decisiones del árbitro con base en su infalibilidad. De hecho, es difícil explicar la forma como los jugadores regulan su comportamiento o la forma como el árbitro debe tomar decisiones si no suponemos que normalmente existe un esfuerzo de buena fe por seguir las reglas de juego o ponerlas en vigor.


Podría suponerse que tiene algún sentido la afirmación verificacionista según la cual los árbitros finales son infalibles, dado que sus decisiones, aunque erradas, tienen la fuerza de precedente. La afirmación verificacionista parecería tener sentido dado que aún decisiones erradas son derecho. No obstante, esto no demuestra que los jueces sean infalibles. El precedente implica que interpretaciones posteriores del derecho deben tener en cuenta esa decisión junto con otros materiales jurídicos que incluyen aquellas reglas que decisiones anteriores han malinterpretado. Podemos estar de acuerdo en que una decisión errada puede añadirse al derecho aun cuando se insista en que tal decisión no se encontraba fundada en el derecho que existía al momento de la decisión. Pues la afirmación en favor de la interpretación errada que mira al futuro y la afirmación contra ella que mira al pasado son del todo compatibles. Pero entonces el precedente no implica infalibilidad. De hecho, si la importancia del precedente radica en el hecho de que interpretaciones posteriores del derecho deben tomar en cuenta esta decisión junto a otros materiales jurídicos, entonces los precedentes se deben contar entre las reglas jurídicas preexistentes que toda decisión futura debe tomar en cuenta17. No obstante, en esta forma el precedente es una evidencia contra el verificacionismo jurídico, no a favor de él.


III. LA INDETERMINACIÓN EN LOS CASOS DIFÍCILES Y LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL


El realismo jurídico, entendido como una perspectiva verificacionista acerca del derecho, sostiene que no se ha fijado regla alguna sobre un cierto asunto antes de su resolución por parte del juez. Como tal, esto implica de manera rampante la indeterminación del derecho. Como hemos visto, tal perspectiva es completamente imposible. No existe razón alguna por la cual debamos por una parte renunciar a la perspectiva fundada en el sentido común, según la cual el derecho es un sistema de reglas y, por la otra, preferir una especie de realismo jurídico. No obstante, aún si no son plausibles las afirmaciones verificacionistas sobre la rampante indeterminación del derecho, ¿podría ser posible una forma de indeterminación más restrictiva? El verificacionismo no es plausible como teoría general del derecho por la simple razón de que existen reglas jurídicas que los jueces deben aplicar en casos fáciles. Estos casos son determinados jurídicamente y la decisión de los jueces es correcta jurídicamente sólo en la medida en que ella corresponda a lo que las reglas implican cuando ellas son correctamente interpretadas. No obstante, no todos los casos son casos fáciles. Algunos casos son casos difíciles, es decir, casos en los cuales, por diversas razones, se encuentra sujeto a controversia aquello que el derecho requiere o la cuestión relativa a si el derecho aplica al caso en cuestión. Es significativo el hecho de que los realistas hubiesen sido en buena parte jueces de los tribunales de apelación y profesores de derecho que estudiaban casos de apelación. La mayoría de los casos que ellos consideraron eran casos difíciles que como tal presentaban cuestiones jurídicas sujetas a controversia. Incluso si los casos fáciles son determinados jurídicamente, no es irrazonable suponer que en los casos difíciles no existe una respuesta determinada acerca de lo que el derecho es; en consecuencia, si los jueces deben decidir tales casos ellos deben hacerlo con base en fundamentos extrajurídicos. Esto sugiere que podríamos apreciar con una mejor perspectiva la tesis de la indeterminación del realismo jurídico si interpretásemos esta no como una afirmación general acerca del derecho, sino como una afirmación acerca de los casos difíciles18. Esta forma restrictiva de realismo jurídico es mucho más plausible.


De hecho, Hart mismo acepta claramente esta forma mucho más restringida de la afirmación realista. Conforme a esta perspectiva, los casos fáciles, en los cuales las reglas jurídicas aplican claramente, son jurídicamente determinados; en la medida en que es el deber del juez interpretar y aplicar el derecho, es su deber decidir el caso como el derecho lo determina. No obstante, los casos difíciles, en los cuales las reglas se encuentran sujetas a controversia o no es claro cuáles de ellas aplican, son, como resultado, jurídicamente indeterminados. Hart piensa que tal indeterminación es un artefacto propio de la “textura abierta” del lenguaje.


Todas las reglas implican reconocer o clasificar casos particulares como ejemplos de términos generales y frente a todo aquello que podemos llamar regla es posible distinguir claramente casos centrales, a los que ella sin duda aplica, y otros casos en los que hay tantas razones para afirmar como para negar que se aplica. Es imposible eliminar esta dualidad de un núcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de colocar situaciones particulares bajo reglas generales. Esto imparte a todas las reglas un halo de vaguedad o ‘textura abierta’19.


Los casos difíciles o sujetos a controversia se encuentran comprendidos por la textura abierta de las reglas jurídicas, precisamente porque ellos son casos en los cuales existen razones de lado y lado respecto a su pertenencia. Hart cree que cuando un caso es comprendido por la textura abierta del lenguaje se trata de un caso jurídicamente indeterminado20. Los jueces no pueden decidir tales casos a través de la aplicación del derecho sino sólo a través del ejercicio de una capacidad cuasilegislativa, que Hart denomina discrecionalidad judicial21.


Hart ilustra estas afirmaciones acerca de la textura abierta, la indeterminación y la discrecionalidad judicial con un ejemplo que implica una ordenanza municipal que prohíbe la introducción de vehículos en el parque. El afirma que la palabra “vehículo” tiene en este contexto un núcleo de significado determinado que incluye los autos y las motocicletas ordinarias de los ciudadanos; como resultado, la regla prohíbe que estos vehículos estén en el parque. Un juez que decida casos ubicados en la periferia debe ejercer su discrecionalidad.


Hart aclara que esta clase de legislación judicial no requiere ni debe ser arbitraria; tal elección judicial debe reflejar virtudes judiciales características como la imparcialidad, la neutralidad y principalmente la toma de decisión22. Aunque, de esta forma, pueden existir mejores o peores decisiones respecto de casos jurídicamente indeterminados, tales decisiones deben, por hipótesis, estar basadas en consideraciones extrajurídicas. Podemos reconstruir de manera aproximada el razonamiento de Hart de la siguiente manera.


1. El derecho consiste en reglas jurídicas formuladas en términos generales.


2. todos los términos generales tienen “textura abierta”: aunque ellos contienen un núcleo de significado determinado, ellas también contienen una periferia en la cual su significado no es determinado.


3. casos difíciles o controvertidos, acerca de los cuales gente razonable con entrenamiento jurídico se encuentra en desacuerdo, caen dentro de la textura abierta de los términos jurídicos usados en las reglas jurídicas existentes.


4. Por consiguiente, los casos difíciles son jurídicamente indeterminados.


5. Por consiguiente, los jueces no pueden decidir los casos difíciles con base en fundamentos jurídicos; ellos pueden decidirlos sólo con base en fundamentos extrajurídicos (por ejemplo, argumentos morales y políticos).


6. Por consiguiente, en los casos difíciles los jueces deben ejercer su discrecionalidad judicial y hacer, más que aplicar, el derecho.


En esta perspectiva, la discrecionalidad judicial implica una actividad cuasilegislativa. A través de esta especie de legislación intersticial, los jueces ayudan de forma gradual a llenar los vacíos del derecho23.


Podríamos plantear dudas acerca de este argumento. Por ejemplo, podríamos dudar respecto del paso de la indeterminación a la discrecionalidad judicial en referencia a los puntos 5 y 6. Desde luego, si los jueces deben decidir jurídicamente los casos indeterminados, ellos deben ejercer su discrecionalidad. No obstante, ¿ellos deben decidir estos casos? Una preocupación democrática concierne al hecho de que la discrecionalidad judicial implica un derecho hecho por el juez. Esto, como tal, viola la doctrina de la separación de poderes que requiere que los legisladores sean responsables desde el punto de vista político, como de hecho los legisladores lo son, aunque no los jueces. De manera alternativa, podríamos plantear que la discrecionalidad judicial es injusta en la medida en que es llevada a cabo por personas responsables jurídicamente por conductas cuyo estatus jurídico era en ese momento, por hipótesis, indeterminado.


Aunque estas preocupaciones son ante todo interesantes e importantes, yo quisiera enfocarme por el contrario en la idoneidad del argumento de Hart acerca de la indeterminación24. Con el objeto de evaluar el argumento de Hart acerca de la indeterminación, sería útil examinar brevemente las críticas tempranas de Dworkin al modelo de reglas.


IV. REGLAS Y PRINCIPIOS


En “El modelo de las reglas” Dworkin rechaza el argumento de Hart acerca de la necesidad de discrecionalidad judicial en los casos difíciles25. Mientras Hart defiende un escepticismo moderado acerca de la determinación del derecho, Dworkin defiende su casi completa objetividad. Dworkin sostiene que virtualmente en todo caso, incluyendo el más difícil de los casos difíciles, uno de los litigantes –como resultado de un derecho preexistente– se encuentra legitimado a obtener una decisión a su favor. Esta es una afirmación fuerte acerca de la determinación del derecho. El desacuerdo de Dworkin con Hart se basa en su rechazo al modelo de reglas. De acuerdo con Dworkin, el derecho es mucho más rico que un conjunto de reglas; además de las reglas explícitamente promulgadas, el derecho está compuesto también por principios que no dependen de ningún reconocimiento o promulgación oficial antecedente para tener estatus jurídico. Dworkin usa dos casos para ilustrar esta afirmación: Riggs versus Palmer26 y Henningsen versus Bloomfield Motors, Inc27.


En Riggs, la Corte declaró, en contra del “sentido corriente” de las leyes pertinentes, que un heredero no podía heredar en virtud de las disposiciones de un testamento de forma válida si él o ella han asesinado al testador. Aunque reconociendo que las leyes no prohibían heredar en tales condiciones, la Corte sostuvo que es un principio fundamental del common law que “a nadie se le permitirá beneficiarse de su propio fraude o tomar ventaja de su propio mal, ya sea para fundar una reclamación sobre su propia maldad, o para adquirir una propiedad derivada de su propio crimen”28.


En Henningsen, un contrato para comprar un automóvil, firmado por ambas partes, expresamente limitaba la responsabilidad del fabricante en caso de “hacer piezas defectuosas”. El contrato se había ejecutado correctamente y parecía no haber reglas jurídicas establecidas sobre las cuales se pudiese ampliar la responsabilidad del fabricante. La esposa de Henningsen resultó herida como consecuencia de los defectos de fabricación de su automóvil. Henningsen demandó por daños y perjuicios compensatorios y la Corte falló a favor de Henningsen a pesar de las expresas limitaciones establecidas en el contrato. La Corte citó varios principios generales de derecho. A pesar de los principios que requieren el cumplimiento de los contratos libremente acordados, la Corte basó su decisión en los siguientes principios: (i) Los fabricantes de productos potencialmente peligrosos, como los automóviles, tiene obligaciones especiales que requieren a las Cortes asegurar que los términos de los contratos que incluyen a tales fabricantes sean justos en relación a los intereses públicos y de consumo; (ii) Los jueces no serán usados como instrumentos de injusticia, y (iii) los jueces no obligarán a cumplir contratos en los cuales una de las partes obtenga una ventaja desleal de las necesidades económicas del otro.


Es una cuestión interesante apreciar cómo exactamente los principios de Dworkin difieren de las reglas de Hart29. Aun cuando Dworkin pueda explicar esto de manera satisfactoria, no queda claro cómo el modelo de las reglas complementado con aquél de los principios puede bloquear el argumento de Hart acerca de la indeterminación de los casos difíciles. Si la afirmación semántica de Hart en la premisa (ii) de su argumento es verdadera, entonces debemos esperar encontrar indeterminación jurídica aún si el derecho consiste tanto en principios como en reglas. Los principios jurídicos así como las reglas son expresados en un lenguaje que contiene términos generales que tienen una textura abierta. Sería absurdo suponer que cuando el significado de una regla no es claro, existe un principio jurídico cuyo significado sí lo es. Por ejemplo, en Henningsen la decisión de la Corte según la cual el contrato de Henningsen era muy injusto para ser cumplido no pudo, pienso, haber sido fundada en el significado básico del término “injusticia”. Sin embargo, no podemos reaccionar a algo como la tesis de la indeterminación de Hart, simplemente complementando el modelo de reglas con aquel de los principios30.


V. LA SEMÁNTICA DE LA INDETERMINACIÓN


La afirmación según la cual los términos generales tienen una textura abierta en el sentido de Hart encaja con una perspectiva familiar acerca del significado y la referencia que se articula en una tradición semántica que incluye a John Locke, Gottlob Frege, Bertrand Russell, C. I. Lewis y Rudolph Carnap31. De manera simplificada, podríamos entender esta tradición a través de dos afirmaciones acerca del significado y la referencia:


1. Una teoría descriptiva del significado: el significado de una palabra o frase es el conjunto de descripciones o propiedades –identificatorias– que los hablantes asocian con él.


2. El significado determina la referencia: la extensión de una palabra o frase son todas y sólo aquellas cosas que satisfacen las descripciones que los hablantes asocian con el término o los términos.


En esta perspectiva, el significado de un término es el conjunto de criterios que los hablantes tienen en mente cuando ellos usan la palabra y la extensión de tal término es el conjunto de todas y sólo aquellas cosas que satisfacen estos criterios. Así, por ejemplo, el significado del término “soltero” es dado por la descripción “hombre que jamás se ha casado” que la gente asocia con el término y la referencia o extensión del término son todas y sólo aquellas cosas que satisfacen esta descripción; esto es, todos y sólo aquellos hombres que jamás se han casado.


Hart parece aceptar una versión de la teoría semántica tradicional que identifica los significados de las palabras con las propiedades o descripciones que se asocian convencionalmente con ellos. El significado de estos términos jurídicos es el conjunto de criterios que convencionalmente se asocian con ellos y el derecho es una función de aquello que satisface estos criterios. Esto explica su posición de acuerdo con la cual los términos jurídicos tienen determinado significado con tal de que los hablantes en su mayoría estén de acuerdo acerca de las propiedades o descripciones que ellos asocian a los términos jurídicos particulares. Aunque los casos son o bien fáciles o bien difíciles, existen dos clases de casos fáciles y así tres clases de casos en total. Para una palabra dada, existen:


(a) Descripciones que casi todos asocian con la palabra.


(b) Descripciones que casi nadie asocia con la palabra.


(c) Descripciones que algunos asocian con la palabra, pero que otros no.


Algo que satisface una descripción bajo la condición (a) es parte de la extensión del término; algo que satisface sólo las descripciones bajo la condición (b) no es parte de la extensión del término; y sobre algo que satisface una descripción bajo la condición (c) se dice que es indeterminado si es parte o no de la extensión de la palabra. Así, una regla jurídica que usa esta palabra cabe de manera definitiva en este primer caso; ella no cabe en el segundo, y es indeterminado si cabe en el tercero. Los dos primeros casos son casos fáciles, mientras que el tercero es un caso difícil. En los casos difíciles –y sólo en los casos difíciles– el derecho es indeterminado. Así, desde esta perspectiva, los jueces en los casos difíciles no están vinculados por estándares jurídicos determinados; si ellos deben decidir tales casos, ellos deben usar fundamentos extrajurídicos.


No obstante, por diversas razones, una teoría semántica que combina una perspectiva descriptiva del significado con una perspectiva tradicional, de acuerdo con la cual el significado determina la referencia, es problemática como una teoría acerca de los nombres y los términos de clase natural. Primero, no nos está permitido usar nombres y términos generales para referirnos a individuos o propiedades acerca de los cuales somos ignorantes o tenemos creencias falsas. De manera intuitiva, los hablantes pueden usar nombres y términos generales para referirse a cosas acerca de las cuales ellos asocian descripciones erróneas. Podríamos erróneamente asociar la descripción “el profesor de Platón” con el nombre de “Aristóteles”. Con el objeto de explicar la forma como podríamos decir falsamente de Aristóteles que fue el profesor de Platón, el nombre “Aristóteles” no debe mostrar referencia alguna a través de la satisfacción de una descripción a él asociada –la cual podría incluir “estudiante de Platón”–. El problema en este punto para la teoría descriptivista es que ella no distingue de manera apropiada entre aquello a lo que las palabras de los hablantes se refieren y aquello que los hablantes creen.


Este problema se manifiesta de otra manera; la teoría descriptivista tiene dificultades en representar el desacuerdo. Los desacuerdos genuinos requieren no sólo un significado unívoco o referencia sino además creencias incompatibles acerca de la naturaleza de las cosas a la cual las propias palabras se refieren. Esto es lo mismo que decir que el desacuerdo genuino requiere la distinción entre una diferencia en el objeto y una diferencia en la creencia. Debido a que la teoría descriptivista tradicional no puede hacer esta distinción de manera adecuada, ella no puede representar el desacuerdo genuino. Considérese el desacuerdo sincrónico. En cualquier etapa de una investigación intelectual puede haber una serie de descripciones convencionalmente asociadas al uso de un término general. Supongamos que la mayoría de los hablantes asocia las características XYZ con el término general “G”. No obstante, debería ser posible para un investigador herético expresar su desacuerdo con la opinión dominante. Un hablante debería ser capaz de decir acerca de una cosa específica que la mayoría de los hablantes usa “G” para referirse a lo que no es XYZ sino ABC. No obstante, esta posibilidad es descartada por la teoría descriptivista tradicional, debido al hecho de que, de acuerdo a ella, el significado y la referencia de “G” son dados por la descripción –XYZ– que es convencionalmente asociada a “G”. De esta forma, la afirmación del investigador herético sería analíticamente falsa. Pero ciertamente no todas las afirmaciones heréticas son falsas –mucho menos analíticamente falsas– tal como la naturaleza progresiva de diversas investigaciones es capaz de mostrar. Esto conduce naturalmente al caso del desacuerdo diacrónico. En cualquier etapa de una investigación intelectual puede existir una pluralidad de descripciones convencionalmente asociadas con el uso de un término general. Sin embargo, en la medida en que avanza la investigación, las descripciones asociadas a estos términos son susceptibles de cambiar. En el caso normal, nos gustaría decir que existe un desacuerdo diacrónico y un progreso, pero ambos juicios presuponen la continuidad del significado y la referencia. No obstante, no existirá tal continuidad de acuerdo con la teoría descriptiva tradicional. Las dos comunidades lingüísticas asocian descripciones distintas a sus términos y, en consecuencia, estos significan y refieren a cosas distintas. Dichas comunidades no están más en desacuerdo de lo que están aquellos interlocutores cuando uno de ellos dice al otro “el banco (= institución financiera) es un buen lugar para dejar tu dinero” a lo que el otro dice “el banco (=bajo que se prolonga en una gran extensión en los mares, ríos y lagos navegables)32 no es un buen lugar para dejar mi dinero”. Desde esta perspectiva, sólo puede existir un cambio diacrónico intelectual; no puede existir desacuerdo, continuidad o progreso intelectual genuino33.


Hay desde luego ejemplos jurídicos de esto. La gente parece no estar de acuerdo acerca de la extensión de las expresiones jurídicas tales como “cuidado debido”, “castigos crueles e inusuales” y “protección igualitaria bajo la ley”. En algunas áreas, se puede apreciar que la interpretación ha sido progresiva. Por ejemplo, la mayoría de la gente piensa que la decisión de la Corte en el caso Brown versus Board of Education34 que declaró las educación pública racialmente segregada inconstitucional es tanto inconsistente como superior a la decisión anterior de la Corte en el caso Plessy versus Fergusson35, en el cual defendió el transporte público racialmente segregado bajo la doctrina “separados pero iguales”36. No obstante, el desacuerdo, la continuidad y el progreso presuponen un significado o referencia unívoca, por ejemplo, en relación a la expresión “protección igualitaria bajo la ley”. Esto es lo que la tradicional teoría descriptiva no puede explicar. Ella debe representar las afirmaciones heréticas acerca de la extensión de los términos jurídicos como analíticamente falsas y debe representar las concepciones que mutan de la protección igualitaria como cambios en la materia misma.


Estos problemas surgen de la teoría descriptiva debido a que ella permite que la referencia sea determinada por los sentidos. Una alternativa natural a esta clase de referencia mediada es una teoría que afirme una referencia directa que no haga depender la referencia de las descripciones relacionadas del hablante o sus creencias. Una teoría de la referencia directa que surgió a partir de las sugerencias hechas por Keith Donnellan, y que fue desarrollada por Saul Kripke y Hilary Putnam, es la teoría causal de la referencia37. De acuerdo con la teoría causal, los nombres y los términos de clase natural se refieren a las cosas en el mundo por medio de complejas historias causales. Conforme a esta perspectiva, los usuarios del lenguaje introducen términos –por ejemplo, nombres y términos generales– al distinguir características interesantes de su ambiente. En el caso idealizado, un grupo de hablantes introduce un término en esta forma; aquello a lo que su término se refiere es aquel fragmento del ambiente –por ejemplo, tal objeto, propiedad o relación– que explica lo que ellos encuentran interesante y pretenden distinguir. Hablantes posteriores toman este término con la intención de referirse a la misma cosa; su uso del término recibe la herencia de la referencia a las mismas características del ambiente a través de una cadena histórico causal que se extiende desde su uso del término, pasando por la “ceremonia de iniciación” original, hasta los aspectos relevantes del ambiente. Así, por ejemplo, el término “agua” fue introducido al distinguir un cierto material incoloro e insípido que se encuentra en los lagos, ríos, etcétera, y que es adecuado para beber, para bañarse, que es necesario para la vida, entre otras características. Este líquido realmente está compuesto por H2O; es esta composición química la que le permite servir a todas estas funciones y roles. De acuerdo a la teoría causal, la referencia del término “agua” es determinada por esta cadena histórico-causal; el uso pasado, presente y futuro del “agua” se refiere a H2O aun cuando la creencia de los hablantes acerca del agua haya sido diferente. Debido a que la gente no siempre ha entendido que la composición del agua es H2O, o más aún, que el agua tiene una cierta composición química, la teoría causal nos permite explicar el hecho de que los hablantes pueden usar términos con sentido aun cuando permanezcan ignorantes o incluso errados acerca de su extensión y el hecho de que los hablantes pueden hablar acerca de una misma cosa aun cuando no estén de acuerdo de modo significativo en sus creencias acerca del objeto. Conforme a esta perspectiva, la determinación de aquello a lo que el término “agua” refiere implica depender de la teoría científica acerca de la estructura química que explica las propiedades de los líquidos. Nosotros apelamos o diferimos a los expertos –no por el hecho de que nuestras creencias determinen aquello a lo que nuestros términos se refieren, sino por el hecho de que ellos nos proporcionan la mejor evidencia disponible acerca de la naturaleza real de los referentes de nuestros términos.


La teoría de la referencia directa es sólo una perspectiva acerca del significado y la referencia. No obstante, pienso que una perspectiva plausible debe observar dos restricciones que los supuestos semánticos tradicionales no tienen en cuenta, pero que la teoría de la referencia directa sí.


(1) Se debe distinguir entre el significado y/o la referencia de los términos y las creencias de los hablantes acerca de la extensión de los mismos.


(2) Se debe reconocer que indagar acerca de la extensión de los términos generales implica de manera típica consideraciones teóricas de varias clases que pueden superar el conocimiento que poseen los hablantes ordinarios.


Considérese la forma como estas afirmaciones semánticas afectarían la interpretación de una regulación ambiental que impusiese estándares estrictos de cuidado debido en el manejo de sustancias tóxicas promulgado en 1945. Con base en la evidencia científica actual, es posible advertir que los legisladores de 1945 tenían ciertas creencias acerca de las sustancias tóxicas. Dichas creencias determinaron que la manipulación de cierto tipo de sustancias debía ser regulada. Nosotros contamos ahora con diversas y mejores teorías acerca de las sustancias tóxicas. ¿Deberíamos darle algún peso a las descripciones que los autores de la ley asociaron con las sustancias tóxicas o al alcance que ellos pensaban que tenía la ley? ¿Debemos seguir imponiendo una estricta exigencia de responsabilidad sólo al manejo de las sustancias que los legisladores que promulgaron la ley esperaban regular? Si aceptamos los supuestos semánticos tradicionales, podríamos concluir que sí. En consecuencia, no tratar las creencias que tenían los legisladores que promulgaron la ley acerca de las sustancias tóxicas como autoritativas en relación a la determinación del significado o referencia de las palabras “sustancias tóxicas” en la regulación constituiría, aparentemente, una falla en la interpretación de la ley a la luz de su significado original. No obstante, apelar a las creencias originales del legislador de esta forma significa fallar en imponer los estándares estrictos de cuidado debido al manejo de sustancias que son de hecho tóxicas. En efecto, nosotros podríamos tener ahora buenas razones para creer que aquellas sustancias que no eran consideradas como tóxicas en 1945 son realmente más tóxicas que aquellas que fueron consideradas por los legisladores de entonces. Sólo si rechazamos los supuestos semánticos tradicionales y distinguimos entre la extensión de un término y las creencias del hablante acerca de la extensión de tal término podemos alcanzar los resultados interpretativos correctos en este punto. La Ley de 1945 impondrá así nuevas regulaciones jurídicas acerca del manejo de sustancias que son, en efecto, tóxicas y no sobre aquellas sustancias que los legisladores consideraron entonces que lo eran. Al tratar de determinar la referencia de “sustancias tóxicas”, una comunidad jurídica dada no puede más que confiar en la mejor evidencia disponible. Las creencias convencionales de antes o de ahora acerca de la extensión de la expresión “sustancias tóxicas”, y el alcance de la ley, son a lo sumo puntos de partida de nuestra investigación acerca del significado de la ley. Cuando tengamos razones para creer que estas creencias son erróneas, ellas no implicarán para nosotros restricción interpretativa alguna.


En la medida en que la interpretación jurídica se ocupe del significado y de la extensión del lenguaje en el cual las disposiciones jurídicas han sido expresadas, se deben hacer y defender compromisos de fondo sobre la naturaleza y extensión de las clases y las categorías a los que los términos jurídicos se refieren y no se puede apelar simplemente a las creencias convencionales acerca de la extensión de tales términos38.


VI. INDETERMINACIÓN E INTENCIÓN


Es tentador pensar que la semántica agota la interpretación. ¿No es interpretar una expresión o un texto justamente acaso el intento por determinar su significado o referencia? Si es así, entonces interpretar equivale simplemente a determinar el contenido semántico. Esta es la posición de los así llamados textualistas, como el juez Scalia39. Scalia afirma que el Estado de Derecho dentro de una democracia constitucional requiere que la interpretación se restrinja al contenido original del texto jurídico, en tanto aplicado a las circunstancias presentes, más que apelar a fuentes extratextuales tales como la intención de los creadores o los ideales morales y políticos, presentes o pasados. Scalia piensa que sólo un enfoque textualista de la interpretación garantizará un gobierno de las leyes sobre un gobierno de los hombres.


No obstante, es dudoso que la semántica agote la interpretación; un textualismo profundo conduce a resultados interpretativos absurdos. Considérese la ordenanza municipal que prohíbe los vehículos en el parque del ejemplo de Hart. Esta ordenanza, interpretada de manera adecuada, ¿prohíbe que un vehículo de policía entre al parque a perseguir criminales peligrosos? Presumiblemente no. Sin embargo, sobre la base de casi toda perspectiva semántica, la extensión de la palabra “vehículos” incluye claramente los vehículos de policía. Si la semántica agota la interpretación, la correcta interpretación de esta ordenanza implicaría claramente que los vehículos de la policía están prohibidos en el parque. Dado que esto parece un erróneo resultado interpretativo –ciertamente, no es claramente uno correcto–, el textualismo puro debe ser puesto en duda.


O bien, considérese la garantía de la Primera Enmienda según la cual “[…] el Congreso no podrá hacer ninguna ley con respecto al establecimiento de la religión […] ni limitando la libertad de expresión, ni de prensa; ni el derecho a la asamblea pacífica de las personas”. En este punto, también, al menos parte del significado de la enmienda es claro; él está dirigido a brindar protección absoluta a toda forma de expresión. No obstante, esto no ha sido la interpretación tradicional de la Primera Enmienda; la Corte distingue entre las formas de expresión protegidas, no protegidas, así como las formas sujetas a restricciones según diversos estándares de control40.


Si el contenido semántico de una disposición jurídica no agota su interpretación, ¿en qué otra cosa consiste la interpretación? Los objetos primarios de la interpretación jurídica –leyes, disposiciones constitucionales y precedentes– como la mayoría de los objetos de interpretación, son artefactos humanos, son productos de una actividad intencional. Al interpretar los productos de una actividad intencional es habitual pensar que nosotros debemos apelar a los propósitos que inspiran y guían la actividad de aquellos productos que estamos intentando comprender. Esto sugiere que la interpretación jurídica debe implicar el apelar a las razones, propósitos e intenciones de aquellos que promulgaron el derecho41. De esta forma, por ejemplo, apelando a los propósitos subyacentes, se puede explicar que la seguridad pública es la razón por la cual se prohíbe la entrada de diversas clases de vehículos al parque y la razón por la cual, al menos bajo ciertas circunstancias, la aplicación del derecho no prohíbe la entrada al parque de otras clases de vehículos. De manera similar, si nosotros pudiésemos identificar los propósitos que subyacen a la Primera Enmienda, quizás podríamos empezar por distinguir, como la Corte hace, entre libertades centrales de la Primera Enmienda y formas de expresión de “bajo valor”.


Los límites del textualismo son ilustrados de manera elocuente en un caso que Scalia mismo discute. El eslogan del textualismo que Scalia defiende insiste en que “un texto […] debe ser interpretado de forma razonable, de manera tal que se abarque plenamente todo su significado”42. Scalia ilustra este eslogan del textualismo en su disentimiento al caso Smith versus United States43.


La ley controvertida proveía un aumento de pena en la cárcel si, ‘durante y en relación con […] un delito de tráfico de drogas’, el acusado ‘usa […] un arma de fuego’. El acusado en este caso había intentado comprar una cantidad de cocaína y lo que ha ofrecido en dar a cambio por la cocaína fue un arma descargada de fuego, la cual él mostró al vendedor de droga. La Corte sostuvo, lamento decir, que el acusado estaba sujeto a un incremento de la penalidad, porque él había ‘usado un arma durante y en relación a un delito de tráfico de drogas’. Yo disentí44.


Scalia disintió de la decisión en razón a que una interpretación correcta de la ley entendería que la referencia al uso de armas de fuego se restringe a su uso como armas y no incluiría su uso como bien permutable. Pero esta sensible afirmación interpretativa no puede ser defendida apelando al significado del lenguaje de la disposición promulgada de manera independiente de la información acerca de los objetivos generales o metas que los legisladores perseguían al momento de promulgar la disposición. No obstante, esta es precisamente la clase de información extratextual que el textualismo de Scalia evita tomar en cuenta.


Un literalismo textualista conduce a absurdos interpretativos. Al rechazar el textualismo, nosotros buscamos una teoría de la interpretación que represente las disposiciones jurídicas de la mejor forma posible. La forma de hacerlo es entendiendo la interpretación como si esta apelase no precisamente al significado del lenguaje de las disposiciones jurídicas, sino a las concepciones razonables de los principios y a los objetivos que subyacen o hacen racionales aquellas disposiciones.


VII. LA INTENCIÓN ABSTRACTA


La relevancia de las intenciones de los autores hace referencia a una perspectiva familiar acerca tanto de la interpretación de las leyes como de la interpretación constitucional. No obstante, hasta tanto no se determine el nivel de abstracción respecto al cual debemos caracterizar los propósitos o intenciones de los autores de un texto, esta afirmación acerca de la relevancia de las intenciones de los autores dirá muy poco. Los propósitos de los autores pueden ser caracterizados en dos formas enteramente diferentes. El intérprete puede observar solamente las actividades específicas que los autores buscaron regular –intención específica– o el intérprete puede observar los valores abstractos y principios que los autores tenían en mente –intención abstracta– y entonces basarse en su propia perspectiva acerca de la extensión de estos valores y principios. De hecho, la propia intención específica es el producto de la propia intención abstracta y de las creencias colaterales que determinan las propias creencias acerca de la extensión de los valores y principios que forman la propia intención abstracta. De esta forma, por ejemplo, los autores de la regulación ambiental de 1945 tenían por una parte la intención abstracta de regular la producción y eliminación de las sustancias tóxicas, y por la otra, dichos autores tenían –o dependían– de ciertas creencias acerca de cuáles sustancias eran tóxicas; estas circunstancias, en conjunto, condujeron a los autores a tener intenciones específicas acerca que cuáles sustancias debían ser objeto de la regulación. O considérese las intenciones que subyacen a la prohibición de la Octava Enmienda de las penas “crueles e inusuales”. Los autores presumiblemente tenían la intención abstracta de prohibir penas indignantes y desproporcionadas desde el punto de vista moral; no obstante, sus creencias morales colaterales acerca de las penas justificables y sus experiencias anteriores los condujeron a esperar que la Octava Enmienda prohibiese ciertas penas y no otras. Por ejemplo, ellos podrían haber tenido la intención específica de prohibir el potro, la guillotina y el descuartizamiento; y podrían no haber sido parte de su intención específica el prohibir, en principio, la pena capital o el ahorcamiento, en particular.


Normalmente, ambas clases de intenciones o propósitos existen. Sin embargo, en la medida en que existan necesidades interpretativas de apelar a las intenciones de los autores, ¿debemos estar restringidos por sus intenciones específicas o por sus intenciones abstractas y sus creencias colaterales propias acerca de la extensión de sus valores abstractos y principios? Estas dos concepciones de las intenciones de los autores asignan roles enteramente diversos a los jueces y a los otros intérpretes jurídicos. Afirmar la intensión específica parece ser una tarea tanto histórica como psicológica, mientras que articular la intención abstracta parece ser más una tarea filosófica y con una carga moral. ¿Qué intención debe guiar la interpretación?


El significado mismo es habitualmente una buena guía acerca de la intención abstracta que estamos buscando. Si la regulación ambiental demanda la regulación de sustancias tóxicas, entonces esto es evidencia de la prioridad de la intención abstracta. Aunque la evidencia disponible entonces puede haber conducido a los autores a esperar que la regulación tuviese en cuenta sólo ciertas sustancias, ellos escogieron el lenguaje más general posible. Ellos pudieron haber escogido un lenguaje más específico, que regulase sólo y todo respecto de aquellas sustancias que ellos creían entonces que eran tóxicas; el hecho de que no lo hayan hecho sugiere que su intención dominante era la de regular aquellas sustancias que son de hecho tóxicas y no sólo aquellas que ellos crían que lo eran. De manera similar, el lenguaje abstracto de la Octava Enmienda parece ser evidencia de la prioridad de la intención abstracta. Aunque las creencias morales de los autores acerca de las penas pudo haberlos conducido a esperar una prohibición de las penas crueles e inusuales que tuviese en cuenta sólo ciertas formas de tortura y de pena capital, el hecho de que ellos escogiesen la expresión general “penas crueles e inusuales” es evidencia del hecho de que su intención dominante fue la de prohibir las penas que son de hecho indignantes o desproporcionadas desde el punto de vista moral, no sólo aquellas formas específicas de tortura y pena capital. Esto debido al hecho de que ciertamente se encontraba dentro de su poder el adoptar una Enmienda mucho más restringida que prohibiese sólo estas formas específicas de tortura y pena capital. De esta forma, el hecho de que el lenguaje de una disposición jurídica sea abstracto tiende a mostrar que la intención dominante era abstracta.


No obstante, si nosotros debemos evitar los peligros del textualismo puro, el lenguaje no puede ser nuestra única guía. Una clase de evidencia es la evidencia contrafactual. Considérese por un momento un problema interpretativo diferente, pero relacionado. Los agentes a menudo poseen muchos motivos conforme a los cuales pueden haber actuado o los cuales podrían haber sido expresados a través de sus acciones. Al interpretar y afirmar el comportamiento de un agente en tales circunstancias, a menudo queremos saber cuál era el motivo dominante del agente. La manera usual que nosotros usamos para determinarlo es tratando de responder diversas cuestiones contrafactuales acerca de lo que el agente habría hecho si algunas de sus creencias o deseos hubiesen sido diferentes en cierta forma. Si yo quisiese saber si la concepción de Bonny de su propio interés o de su preocupación en relación a Ben y a Sam fue lo que hizo que ella hubiese mantenido su promesa respecto de ellos, yo intentaría decidir, entre otras cosas, si ella hubiese mantenido una promesa similar respecto de ellos, si esta hubiese requerido un gran sacrificio de su parte. No es siempre fácil responder a tales preguntas contrafactuales; no obstante, las respuestas plausibles a tales cuestiones parecen ser una buena guía para esclarecer el motivo dominante.


Nosotros podríamos confiar en un tipo similar de prueba contrafactual con el objeto de determinar qué propósito o intención que subyace a un estándar jurídico es dominante. ¿Los autores de la disposición jurídica en cuestión la habrían promulgado, en su forma actual, aun si sus creencias acerca de la extensión de su intención abstracta hubiesen sido diferentes?


Considérese nuestro ejemplo acerca de la regulación ambiental. Supóngase que compartimos el objetivo de someter la producción y la eliminación de las sustancias tóxicas a estándares de riguroso cuidado. Podemos no estar de acuerdo en relación con las creencias colaterales acerca de cuáles sustancias son tóxicas; tú podrías reconocer a x y y como sustancias tóxicas, mientras que yo podría reconocer sólo a x como tóxico. Como resultado, tu podrías tener la intención específica de que la producción y eliminación tanto de x como de y sea regulada, mientras que mi intención específica sería que la producción y eliminación de x pero no de y sea regulada. Si yo tuviese que llegar a creer que tanto y como x son tóxicos:


(a) ¿yo llegaría a creer que tanto y como x deberían ser tratados con el cuidado debido?


O,


(b) ¿yo cesaría de querer regular la producción y eliminación de sustancias tóxicas?


En este punto la respuesta parece clara: (a). Mi objetivo dominante es el de regular la producción y la eliminación de aquellas sustancias que son de hecho tóxicas, no sólo aquellas sustancias que yo creo en este momento que lo son.


O bien, supóngase que yo tengo el objetivo abstracto de prohibir las penas crueles e inusuales, y aunque pienso que el descuartizamiento es una pena cruel e inusual, pienso en cambio que el ahorcamiento –para el caso de la pena capital– no lo es. Mis intenciones específicas son las de prohibir el descuartizamiento pero no las de prohibir el ahorcamiento. Si yo llegase a pensar que el ahorcamiento es indigno desde el punto de vista moral,


(a) ¿yo llegaría al convencimiento de que la pena de muerte es una penal cruel e inusual y que debería ser prohibida?


O, en cambio,


(b) ¿cesaría de querer prohibir las penas crueles e inusuales?


Para mí, sería difícil imaginar que alguna de mis creencias colaterales yerra en algún aspecto importante. No obstante, si yo imaginara realmente lo que significaría cambiar mis creencias colaterales en esta forma, la respuesta de nuevo sería clara: (a). Mi objetivo dominante sería prohibir aquellas formas de castigo que son de hecho crueles e inusuales, no sólo aquellas que yo creo en este momento que lo son.


Esto no debería ser sorprendente. Debido a que concepciones específicas resultan de un compromiso –que es anterior, aunque quizás también implícito– con ciertos valores abstractos junto a ciertas creencias colaterales acerca de la extensión de estos valores; el cambio apropiado de las creencias colaterales propias conduce normalmen0te a un cambio en las concepciones e intenciones específicas.


Estas consideraciones tienden a reivindicar la prioridad interpretativa de la intención abstracta. Ellas explican también un punto que ha sido tratado por Dworkin. En un cierto momento, Dworkin plantea el contraste entre conceptos y concepciones, el cual se relaciona con nuestro contraste entre intenciones abstractas y específicas45. Dworkin distingue entre conceptos fundamentales morales, políticos o valores reconocidos en la Carta de Derechos46 –tales como la libertad de asociación, el debido proceso y la igualdad– y concepciones de estos conceptos que se articulan en una teoría acerca de tales valores y que asignan una extensión a los mismos. Conforme al punto de vista de Dworkin, la interpretación constitucional debe buscar identificar la mejor concepción de los conceptos de los autores, más que reproducir simplemente las concepciones de los mismos. La prioridad de la intención abstracta explica la razón de ello.


La intención abstracta evita o reduce también ciertas preocupaciones familiares acerca del recurso interpretativo a las intenciones de los autores. ¿Qué clase de evidencia histórica debe ser usada para determinar las intenciones específicas de aquellos autores que ya no se encuentran entre nosotros? ¿Qué tan confiable es esta información? ¿Se puede decir que los autores tienen intenciones acerca de situaciones que no han experimentado o que ellos no han previsto? La intención de quiénes deberíamos tener en cuenta: ¿la de los líderes intelectuales que propusieron la disposición; la de todos aquellos que la han votado; sólo la de aquellos que han votado a favor de ella; o la de los ciudadanos que los autores se supone que representan? De esta forma, por ejemplo, en el caso de las disposiciones constitucionales, podríamos preguntarnos si deberíamos apelar a las intenciones de los líderes Federalistas –como, por ejemplo, aquellas de Madison, Hamilton o Jay–, las de todos los miembros de la Asamblea Constituyente47, las de los participantes en la ratificación de los estados o las de aquellos a quienes estos participantes se supone que representaban. Además, en el caso de que existan intenciones concurrentes o diversas, ¿cómo podemos compaginar intenciones en conflicto?


Estas preocupaciones parecen especialmente agudas en relación con la intención específica, dado que las intenciones específicas varían entre individuos en la medida en que ellos difieren en sus creencias colaterales acerca de la propia concepción de los valores expresados por su intención abstracta respecto de una disposición. Sin embargo, en la medida en que las partes en un desacuerdo difieran sólo acerca de sus concepciones sobre los conceptos abstractos compartidos, debemos esperar un desacuerdo mayor al nivel de la intención abstracta. Además, el problema de evidencia se reducirá en la medida en que volquemos nuestra atención de la intención específica a la intención abstracta. Debido al lenguaje de estas disposiciones constitucionales y el conocimiento antecedente acerca de los objetivos generales y principios de una sociedad, será a menudo una guía bastante buena la clase de principio o valor que subyace a la disposición.


VIII. LAS INTENCIONES CORPORATIVAS


No obstante, si continuamos pensando en la intención abstracta como parte de la psicología del individuo, algunas preocupaciones permanecerán irresueltas. La razón de ello se encuentra en el hecho de que podríamos seguirnos preguntando de quién son las intenciones abstractas que deberíamos considerar. Además, aunque habrá un menor desacuerdo en el concepto que en la concepción, no es clara la razón por la cual no puede existir desacuerdo en el concepto, y entonces necesitaríamos saber cómo compaginar intenciones abstractas en conflicto. Además, conforme a esta perspectiva, las intenciones abstractas continúan siendo estados psicológicos de los individuos, y toda afirmación según la cual un principio en especial se debe contar entre otras intenciones abstractas de los autores, debe ser evaluada tanto como una afirmación histórica como psicológica acerca de diversos individuos. Sin embargo, cuando los intérpretes formulan un principio o valor como un propósito de los autores de una disposición, ellos no hacen a menudo intento alguno por documentar tal afirmación histórico-psicológica. Regularmente, ellos apelan a un principio que proporciona una razón plausible para la disposición y que podría bien haber sido soportada por los autores, aunque no necesariamente48.


Nosotros podemos adaptar este aspecto de la práctica interpretativa a través del reconocimiento del hecho de que estamos interpretando los actos de cuerpos sociales y políticos que constituyen agentes corporativos. Nosotros estamos interpretando actos emanados por órganos legislativos de diversos niveles, la Asamblea Constituyente y los diversos Tribunales. Aunque ellos están compuestos por individuos, los actos son atribuidos a la actuación conjunta de tales individuos. En la medida en que nosotros estemos interesados en las intenciones de los autores, nosotros debemos estar interesados en los propósitos o las intenciones de estos cuerpos corporativos –intenciones corporativas– más que en los individuos en tanto personas que los componen. De esta forma, podríamos entender que apelar a los propósitos subyacentes no significa realizar afirmaciones esencialmente psicológicas o intencionales –acerca de los individuos–. Por el contrario, nosotros debemos entender las atribuciones interpretativas que subyacen a los propósitos como intentos de encontrar la estructura intelectual o explicativa del derecho. No debe sorprender el hecho de que estas razones a menudo se hayan reflejado en el lenguaje del derecho o el hecho de que los autores del derecho, individualmente considerados, a menudo hayan tenido y entendido dichas razones, aunque ni una ni otras de estas condiciones sea necesaria.


Podríamos tratar de entender la explicación del comportamiento corporativo con base en el modelo de la explicación del comportamiento individual. Explicamos la acción intencional de un individuo atribuyendo sus razones para la acción. Al hacerlo, podríamos decir que “hacemos racional” su comportamiento. Las razones para la acción consisten en creencias y objetivos cuya existencia y eficacia causal explica la razón por la cual la persona actuó como lo hizo49. Aunque el informe que la persona pueda hacer acerca de sus propios motivos y fines es una evidencia importante para que podamos determinar qué propósitos hacen racional su comportamiento, dichos propósitos no son autoritativos. Las personas fallan a menudo en entender completamente sus propios fines debido a que, por ejemplo, ellas son arrastradas por motivos subconscientes o debido a que ellas se engañan a sí mismas en relación a sus propios motivos. En tales casos, las razones que una persona pueda aducir como subyacentes a su comportamiento no proporcionarían una explicación adecuada a sus acciones. Si consideramos una acción particular, existirán probablemente muchas explicaciones elegibles. Por ejemplo, si una persona mantiene una promesa que estaba en su interés mantener, sus razones para la acción podrían ser prudenciales o morales. Decidimos entre explicaciones alternativas apreciando cuáles explican mejor los patrones de su comportamiento. Así, podríamos indagar acerca del hecho de si dicha persona mantendría su promesa aún si ella creyese que el mantenerla sería desventajoso para ella. Si ella la mantiene, parecería entonces que su motivación era moral; si no, parecería que su motivación era prudencial. Pero a menudo nuestra mejor evidencia para responder esta pregunta contrafactual es otro comportamiento de la persona. ¿Ella ha mantenido otras promesas cuando ella ha creído que el mantenerlas era improcedente o al menos cuando las ventajas de la fidelidad a su decisión de mantenerlas eran inciertas? Podríamos también examinar formas relacionadas con el comportamiento. ¿Ella es generalmente fiel a sus amigos aun cuando el serlo sea inconveniente o difícil para ella de alguna manera? ¿Mantiene ella generalmente lo que cree que sean sus obligaciones aun cuando sea costoso para ella? Otro comportamiento de una persona será relevante para una explicación intencional de una acción particular de ella en la medida en que nosotros pensemos que ella tiene un carácter bastante continuo y estable. De una manera similar, las razones que atribuimos a una persona particular en una ocasión particular se restringirán a nuestro conocimiento general de la naturaleza humana y la psicología. Es en esta especie de base holística que nosotros atribuimos razones y fines a una persona. A veces, nuestro conocimiento psicológico precedente y la historia del comportamiento de una persona no son suficientes para permitirnos decidir entre explicaciones alternativas de su comportamiento. En algunos casos, parece razonable pensar que existe una situación que constituyó la motivación de la persona y que la indeterminación se encuentra sólo en nuestra evidencia. En otros casos, sin embargo, parece razonable pensar que sus motivos son más toscos y que no distinguen entre diferentes características de su acto, como los motivos alternativos que podríamos atribuir a su hacer; en este punto, existe un tipo de determinación psicológica. Si alabamos y culpamos a la persona sobre la base de nuestra propia explicación de su comportamiento, sería razonable, en los casos que implican indeterminación, construir su motivación de la forma más adecuada posible.


Una historia estructuralmente similar acerca de la explicación de los agentes corporativos es plausible. Al interpretar disposiciones jurídicas particulares debemos indagar los fines, valores y principios que subyacen a ellas con el objeto de explicar las razones de su adopción. Desde luego el contenido semántico de la disposición constituye una cierta evidencia de las metas y valores que los autores de manera colectiva pretendían alcanzar. De hecho, la disposición podría contener un preámbulo que de manera explícita exponga estas metas y valores. Además, haríamos bien en considerar las creencias, siempre y cuando ellas estén disponibles, de aquellos sujetos que influyeron en los objetivos de la disposición a través de la redacción y promulgación de la misma. No obstante, ninguna de estas pruebas tiene por qué ser decisiva, debido al hecho de que podría fracasar en hacer racional la adopción de la disposición, a la luz de la información restante que tenemos acerca del comportamiento del agente corporativo y del extenso trasfondo social e institucional con base en el cual dicho agente corporativo actúa. A menudo, razones alternativas son elegibles. Si una regulación particular tiende a promover dos valores F y G, no sería claro si el propósito subyacente de la disposición es el de promover F, promover G, promover F y G, o promover F o G. Con el objeto de decidir entre estas alternativas racionales, necesitamos responder diversas preguntas contrafácticas. Por ejemplo, ayudaría saber si la disposición habría sido adoptada –en su forma actual–, en iguales condiciones, si ella hubiese promovido F pero no G y si ella hubiese promovido G pero no F. Si la disposición hubiese sido sólo adoptada si ambos F y G hubiesen sido promovidos por ella, esta sería una razón para pensar que la razón de la disposición era promover ambos valores. Si la disposición hubiese sido adoptada si o bien F o bien G hubiese sido promovido por ella, esta sería una razón para pensar que la razón de la disposición era promover F o G. Si al no adoptarse la disposición se hubiese promovido por sí mismo G, esta sería una razón para pensar que la razón de la disposición era promover F. Por último, si al no adoptarse la disposición se hubiese promovido por sí mismo F, esta sería una razón para pensar que la razón de la disposición era promover G. Sin embargo, a menudo nuestra mejor evidencia para responder a tales preguntas contrafácticas son otras disposiciones que han sido también adoptadas. ¿Qué efecto tienen las disposiciones estrechamente relacionadas con F y G? ¿Se promueven ambos valores? Si es así, ¿se promueven de manera conjunta o de manera separada? ¿Uno de ellos no es promovido? ¿Alguna de las disposiciones impide o retrasa algún valor y, si es así, cuál? Por último, podríamos atribuir razones mediante la búsqueda de patrones extendidos en el derecho y en las disposiciones de diferentes áreas jurídicas –por ejemplo, del área penal y de la responsabilidad–. De manera similar, la identificación que hagamos de una cierta razón estará restringida a nuestro conocimiento de fondo acerca de la psicología humana y la teoría social. El contenido y efecto de otras disposiciones, y el fondo de la teoría social, son relevantes para la identificación de una razón respecto de una disposición particular en la medida en que consideremos que nuestro sistema jurídico opera de forma bastante uniforme, y basado en principios. Es esta especie de forma holística conforme a la cual nosotros atribuimos valores y principios a nuestro sistema jurídico con el objeto de justificar disposiciones particulares. Es posible que en algunos casos estas fuentes no sean lo suficientemente ricas como para permitir escoger entre atribuciones alternativas del propósito subyacente. A veces, esto parecerá evidenciar la indeterminación de nuestras pruebas; otras veces esto parecerá evidenciar la indeterminación del derecho. Debido a que los juicios jurídicos determinan las habilitaciones y responsabilidades de los sujetos, sería razonable, en casos que implican una cierta forma de indeterminación, interpretar el propósito subyacente de la disposición en la forma más adecuada posible.


Pienso que esta es la forma de interpretación comprensiva y constructiva de la estructura explicativa de las disposiciones de un sistema jurídico que mejor se ajusta a la práctica interpretativa que rodea a la retórica de las intenciones de los autores, y que nos permite recuperar una restricción interpretativa defendible desde esa retórica.
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