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DIVIDENDO. CUESTIONES DE METODO
QUE HE APRENDIDO DE PAOLO COMANDUCCI,
Y UN PEQUENO DISENSO SOBRE APLICABILIDAD

Rodrigo COLOMA

Dividendo

1. (mat.) quantita da dividere; il primo termine di
una diisione; st oppone a divisore

2. (fin.) utile da distribuirsi annualmente tra i soct
di una societa per azioni | _forma abbreviata didivi-
dendo unitario

Etimologia: < dal lat. tardo dividéndu(m) ‘da di-
viderst’, gerund. di dividére

Garzanti Linguistica

SUMARIO: 1. Cinco consejos metodoligicos que he recibido de Paolo Co-

manducct. 11. Dwidir cuidadosamente para explicar (no para remnar). Un

gemplo. 111 ;1 qué paso? Un esbozo sobre el problema de sustitucion de
preguntas. IN. A modo de cierre. V. Bibliografia.

I. CINCO CONSEJOS METODOLOGICOS
QUE HE RECIBIDO DE PAOLO COMANDUCCI

Conoci en 1997 a Paolo. Fue en el XVIII Congreso de la IVR, celebrado
en las ciudades de Buenos Aires y La Plata. El present6, en esa ocasion, su
trabajo: Principios juridicos e indeterminacion del derecho. Para mi, quien temera-
riamente llevaba tres afios ensenando Introducciéon al Derecho en el sur de
Chile —y que hasta ese momento mi aproximacion disciplinaria habia sido
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alimentada casi exclusivamente por la lectura de algunos buenos libros— la
exposicion y la defensa de sus puntos de vista me parecié magnifica. Al fin
me parecia que aquella abstrusa distincion entre principios y reglas cobraba
sentido. Me acerqué a ¢l para felicitarlo, aunque viéndolo a la distancia el
ritual podria haber sido mas cercano al de un fan tratando de estrechar la
mano de un musico consagrado que acaba de fascinar, una vez mas, al publi-
co. No tenia mucha claridad respecto de lo que yo realmente pretendia, pero
¢l inmediatamente inicié una conversacion amable e interesante que me saco
de mi estado de aturdimiento. El atrevimiento rindi6 frutos porque a partir de
ese momento entablamos una duradera amistad que ha incluido varios pasos
por Génova, Santiago, Cérdoba y Temuco. Evidentemente, yo he sido el mas
favorecido: ademas de ser un pensador mucho mas agudo y original, Paolo es
mucho mejor cocinero.

Aunque imagino que varios de los lectores de este texto ya conocen a
Paolo, y probablemente no encontraran mayores sorpresas en lo que diré
(salvo, tal vez, mi tosco intento de sistematizacion), considero util enfatizar
algunas actitudes y preguntas recurrentes de lo que puede terminar mar-
cando la diferencia entre hacer o no, las cosas suficientemente bien en el
variopinto y, en cierta forma, curioso mundo de los académicos. Lo que diré
se encuentra salpimentado con algunos modestos episodios autobiograficos
que no alcanzan a representar, con total fidelidad, lo mas importante de
lo que Paolo ha provocado entre nosotros (digo “nosotros” porque muchos
de mis amigos han pasado a serlo también de Paolo).

1. Identifica el problema del que vas a hablar y arriesga un punto
de vista que lensione lo que previamente ha sido dicho

Es muy probable que yo no haya sido el primero ni el Gltimo a quien
Paolo, luego de leer un trabajo, le haya dicho: “Todo esta muy bien, pero
como dirian los ingleses: What’s the point?”. En mi caso, esa escueta adver-
tencia hizo tambalear dos anos de avances de lo que llegaria a ser mi tesis
doctoral y, probablemente, ha aumentado considerablemente la eficiencia
de mi trabajo posterior. Asi, aquella locucion sigue rondando en mi cabeza
en cada nuevo texto que empiezo a redactar y, en consecuencia, me tomo
mucho mas en serio lo que podria llamarse la fase de planificacion.

Doy por descontado que, cuando Paolo me preguntaba por el punto al
cual queria llegar, no queria decirme que no lo hubiera, sino que pretendia
comunicarme algo mas sutil y, por tanto, mas interesante. En pocas pala-
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bras, ¢l advertia que no estaba siendo deferente con el ptblico al cual yo
me debia dirigir. En jerga de economistas, el coste marginal de la lectura de
mi texto por parte de un publico ya bastante instruido en el problema que
abordaba era superior al beneficio marginal que aquella traeria aparejada.
Esa relacién seria distinta st el ptblico fuere diferente, pero claramente en
tales circunstancias yo no podia cambiar al ptblico, sin asumir una pérdida
considerable. En mi caso, rapidamente adverti que la brecha obedecia a que
no me habia hecho las preguntas adecuadas, lo que se habia visto favoreci-
do por una actitud perezosa de mi parte, limitandome solo a construir una
narrativa relativamente elegante para comunicar algo mas o menos obvio.

Las palabras de Paolo se han tornado para mi mas poderosas al relacio-
narlas con las de otros autores. Una de mis favoritas la recojo de Paul Valéry
cuando sostiene: “Confieso, por lo que a mi toca, que no capto casi nada en
un libro que no se me resiste”.! Asi, solo un texto en que esté muy claro lo
que se pretende comunicar vy, a la vez, que sea deferente con las competen-
cias interpretativas del auditorio estara llamado a subsistir, a lo menos, por
un tiempo. Serd un texto que llamara a la relectura y, en cada una de ellas,
se podra encontrar algo nuevo. Las otras palabras son de Daniel Kahne-
man cuando trata del problema de la sustitucién de preguntas. En términos
simples, cuando enfrentamos problemas respecto de los cuales no tenemos
respuestas que claramente se hagan cargo de ellas, en vez de revisar nues-
tras respuestas, optamos por cambiar las preguntas, pero ese transito rara
vez lo hacemos de manera transparente; es decir, nos enfrentamos al audi-
torio planteandole que abordaremos ciertas preguntas, pero en realidad nos
hacemos cargo de otras para las cuales si disponemos de respuestas.? En tér-
minos griceanos, vulneramos —muchas veces de manera inconsciente— la
maxima de la relacion.’ Asi las cosas: iqué mejor para estar preparados ante
el malestar de Valéry y las sospechas de Kahneman, que la simple, aunque
nada inocente, pregunta de Comanducci: What’s the point?

Valéry, Paul, Politica del espiritu, 2a. ed., Buenos Aires, Losada, 1997, p. 129. Lo que
precede vale la pena tenerlo en cuenta. Dice Valéry, en las pp. 128 y 129: “La facilidad de
la lectura es la norma en las letras desde que comenz6 el reinado de la prisa general y de las
hojas impresas que impulsan u hostigan ese movimiento. Todo el mundo tiende a no leer mas
que aquello que todo el mundo podria escribir. Por lo demas, puesto que, a fin de cuentas, en
literatura se trata de entretener al préjimo o de hacerle pasar el rato, no pidais el esfuerzo, no
invoquéis la voluntad: aqui triunfa la creencia acaso ingenua, de que el placer y el esfuerzo
se excluyen”.

2 Kahneman, David, Pensar rdpido, pensar despacio, Buenos Aires, Debate, 2012, pp. 132-143.
3 Grice, Paul, Studies in the Way of Words, Cambridge, Harvard University Press, 1989,
p. 27.
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Pero veamos qué hace Comanducci en sus textos y conferencias para
resolver el problema de foco y proponer algo interesante para su auditorio.
Es usual que comience con lo que el mismo identifica como la pars destruens,
para, a continuacién, proseguir con una pars construens. Ambas, por cier-
to, requieren una mente aguda y ansiosa de levantar desafios intelectuales,
acompanada de una pluma clara. La pars destruens, por cierto, no tiene nada
de sencilla: aquella implica conocer en profundidad lo que ha sido dicho en
relacion a lo que se pretende hablar y, a la vez, analizar posibles sentidos
eligiendo los que parezcan mas interesantes, para asi no incurrir en lo que
en el campo de la argumentacién se conoce como falacia del espantapa-
jaros. La pars construens, por su parte, al tener que hacerse cargo de lo que
ha quedado previamente devastado (o, al menos, tambaleante), requiere de
una fineza analitica suficiente como para superar las aprensiones de una
lectura desde la sospecha que el mismo autor ha alimentado. Paolo suele ser
muy cauto y lo que propone asume las dificultades propias de quien se toma
en serio el escepticismo. Asi las cosas, reconoce que lo que dice presenta
posibles fisuras y que, en consecuencia, algunos asuntos quedaran abiertos,
aunque no en términos de que carezcan de suficiente utilidad a nivel meto-
dologico o descriptivo.

Todo indica que la exigente aproximacion frente a la produccion/vali-
dacién de los conocimientos fue adquirida tempranamente por Paolo. Se-
gun me confidencié hace ya un par de décadas, lo que hizo que Tarello le
prestare atencién y apoyase su seleccion para formar parte del Departa-
mento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Génova no fue (tanto)
una trayectoria impecable como estudiante en todas las asignaturas, sino
que la hipotesis de la que se hizo cargo en su tesis de licenciatura era bas-
tante arriesgada y, por lo tanto, implicaba un esfuerzo relevante por salir
victorioso.

2. Practica la humildad intelectual

El punto recién abordado puede calzar con una estructura de perso-
nalidad caracterizada por un ego desbordante; propio de un sujeto que se
considera competente para superar lo que hasta el momento ha sido dicho
en un area del conocimiento. En el caso de Comanducci esta prediccion no
funciona. Por cierto, no se trata de que no defienda sus ideas con denuedo,
pero solo hasta el punto que las ideas resistan.

¢Qué ocurre? Una aproximacion interesante al andlisis de la calidad del
proceso de produccion de nuevos saberes puede encontrarse en la llamada
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epistemologia de las virtudes.* No se trata de hacer caso omiso a las posibili-
dades que arroja el control desde la racionalidad, o de la validacion de cier-
tos métodos. El asunto que interesa es simplemente no dejar de lado el valor
que puede representar —desde el punto de vista epistémico— el cultivo de
ciertas virtudes. Una de las mas llamativas, a mi juicio, es la virtud de la
humildad intelectual o epistémica. Aquella constituye un poderoso antidoto
en contra del peligroso sesgo de la confirmacién, esto es, de evaluar toda
la nueva informaciéon que se recibe desde las expectativas preexistentes del
autor/intérprete. Tiendo a pensar que la humildad epistémica es una virtud
que Paolo ha llegado a desarrollar con bastante profundidad.

Solo dos botones de muestra al respecto. El primero de ellos lo constaté
en mi tribunal de defensa de tesis doctoral en el que Paolo amablemente ac-
cedio a participar. Por los comentarios recibidos pude verificar que hizo una
lectura completa y acuciosa del texto recibido. El asunto, aunque debiera
ser —desde cierta perspectiva— normal, creo que raramente ocurre, pues la
carga de trabajo en el mundo académico, al menos en cierto nivel, suele ser
elevada y por lo tanto se intenta optimizar el uso del tiempo (lo que se tradu-
ce en lecturas en diagonal de las tesis doctorales). En verdad, lo aprecié mu-
cho y creo que en parte importante se explica por una disposicién a que no
solo en los grandes y mas reconocidos pensadores se pueden extraer algunas
lecciones, sino de quienes simplemente se estan iniciando en la disciplina.
El segundo de ellos proviene de una conversacion en que Paolo me contaba
que en su época de colegio tuvo la suerte de ser compaiiero de curso de un
buen cientifico italiano. Sus palabras revelaban genuina admiracion y, para
mi sorpresa —pues califico a Paolo como un muy destacado filésofo del
derecho contemporaneo— no adverti en ¢l un atisbo de comparacion en lo
que a méritos se refiere: en su discurso, su amigo de la infancia claramente
competia en otras ligas. A veces me pregunto si sera realmente asi, pues no
me extranaria que la humildad de Paolo sea lo que lo lleve a situarse muchos
peldanos mas debajo de lo que corresponde.

Un pequetio excurso: ademas de propiciar mejores resultados, estoy
convencido que la humildad intelectual es un buen alimento para disfrutar de
la vida académica. No todos estamos llamados a ser pensadores de primera
linea, y eso no hace que nuestras contribuciones al desarrollo de la discipli-
na a la que pertenecemos, mute en irrelevante. De esta manera, la atenciéon
en el proceso de formacion de nuevas generaciones no se vera afectada por

* Baehr, Jason, “Cultivating Good Minds: A Philosophical and Practical Guide to Edu-
cating for Intellectual Virtues”, 2015, pp. 78-91, hitps://intellectualvirtues.org/why-should-we-
educate-for-intellectual-virtues-2-2/.
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frustraciones que podria producir no alcanzar un elevado nivel de reconoci-
miento. Al contrario, favorecera una mayor atencioén en lo que auténoma-
mente producen quienes van incorporandose en la disciplina, o de quienes
usaran de la teoria del derecho para mejorar sus practicas. Por otra parte, si
se tiene la suerte de hacer contribuciones relevantes, la humildad epistémi-
ca hara que se tomen muy en serio las explicaciones rivales y, por lo tanto,
nuestros argumentos no se hagan cargo de enfrentar versiones debilitadas.

3. Maneja bien el tiempo, pero no lo hagas a costa de abusar
de las presuposiciones, o de lo implicito

Un punto especialmente interesante en los textos de Comanducci es
el manejo del tiempo. Aquello lo logra con una inusual transparencia, ya
al momento de trazar su punto de partida (presupuestos o prejuicios, esta
dispuesto a llamarlos). Aquello es muy importante para realmente avanzar
en lo que uno se compromete. No se trata, por cierto, de eludir asuntos pro-
blematicos respecto de los que no se tiene respuesta, sino simplemente de
focalizarse rapidamente en lo que ahora interesa. Lo expresado va asociado
a un buen ritmo narrativo y a no hablar en términos mas dificiles que lo
estrictamente necesario. Por cierto, aquello ocurre no solo en sus escritos,
sino también en sus clases, y conferencias, a la vez que, en sus preguntas y
comentarios, cuando le toca jugar de ptblico. Como se sabe, los asuntos de
los que tratamos no suelen ser especialmente atractivos para quienes no se
dedican a ellos, sin embargo, Paolo se preocupa de ir construyendo sus ar-
gumentos en términos de que quienes se manejan a distintos niveles puedan
seguir con interés lo que esta diciendo.

Hay algo de contador de historias en ¢l que lo lleva a cautivar a distintos
auditorios, guardandose siempre hasta el final algin punto interesante a abor-
dar. Por cierto, un buen contador de historias no solo es capaz de identificar
tempranamente el léxico y sintaxis que favorece la atencién de las audiencias.
Igual de importante es su agudeza para decidir qué decir y qué callar. Asi,
un buen texto y un buen discurso requieren de una base soportante profun-
da que solo habra de explicitarse si fuere el caso de que nos sea solicitado.
Aquello asegura de que cada palabra elegida cumple una funcién dentro del
mensaje. El punto no termina alli, pues si efectivamente somos desafiados,
se reduce considerablemente el riesgo de que nos sorprendan y desarmen
con preguntas que nos lleven a dar cuenta de nuestros presupuestos (no ha-
bra peligro dado que éstos existen).
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4. El placer por comprender; a veces, no es suficiente

Paolo ha llegado a desempenar importantes cargos en el area de la ges-
ti6n universitaria (el mas llamativo ha sido el de rector de la Uniwersita degli
Studi di Genova). L.a mayoria de nosotros —creo— rehuiriamos a una respon-
sabilidad como esa, excusandonos de que nos desvia de lo que (nos) interesa,
mas que reconocer que carecemos de la competencia para desempenar-
nos adecuadamente en un entorno que es complicado vy, a veces, fastidioso.
Pienso que Paolo toma esas decisiones, pues advierte que el impacto de lo
que hacemos se juega no solo en la sofisticacién de nuestros planteamien-
tos, sino en lo que ocurre en nuestro entorno. Las cosas, entonces, no solo
se definen en el espacio protegido en que nos desenvolvemos; es decir, no
basta con desarrollar buenas ideas, sino hay que saber como y déonde comu-
nicarlas. Si nadie esta dispuesto a lidiar con la cotidianeidad, quedaremos
relegados en un lugar intrascendente de nuestras oficinas o, cuando mucho,
de las aulas.

Lo que quiero decir —no se me malentienda— no constituye un llama-
do a aceptar con buena cara cualquier tarea de gestiéon universitaria que se
nos ofrezca. Las provocadoras palabras de Latour sobre la inactividad (o
tardia reaccion) de algunos cientificos (capturados por el sistema) ilustran un
poco mejor, lo que creo que lleva a Paolo a no permanecer encerrado entre
los libros, por muy atractivo que esto ultimo nos pueda parecer:

Solamente a los climatoescépticos se les ocurre, a estas alturas, hacer creer
que la objetividad no debe conllevar ninguna forma de accién porque seria
preciso, para tener unos aires bien cientificos, permanecer indiferente a lo
que se dice. Pero al querer separar la ciencia de sus intereses, es mas bien a
sus intereses a los que se pretende poner al abrigo contra cualquier objecion.
1Y eso ahora se ha vuelto posible!®

Pero hay mas: Comanducci es extraordinariamente eficiente. Conozco
a pocos que respondan tan rapidamente las preguntas que se le hacen por
correo electronico (y, sin incurrir, en maniobras dilatorias). De ello me he
visto favorecido logrando en el pasado que me presentase en cuestion de
minutos a Michele Taruffo y a Luigi Ferrajoli, exagerando —he de reco-
nocerlo— algunas de mis presuntas virtudes académicas. Aquello —creo—
también le hace tener una vision aguda sobre los problemas que aborda,

? Latour, Bruno, Cara a cara con el planeta. Una nueva mirada sobre el cambio climdtico alejada de

las posiciones apocalipticas, Buenos Aires, Siglo XXI, 2017, 2a. conferencia (version electronica).
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muy consistente, en todo caso con el realismo genovés que profesa. Paso a
relatar otro breve episodio.

Hace varios afios estaba yo trabajando en un texto en que se compara-
ban dos casos que presentaban bastantes similitudes. Lo, en principio, sor-
prendente, era que en uno de ellos la decisiéon habia sido de condena (caso
A) y en el otro de absolucién (caso B). Mis intuiciones me llevaban a dirigir
la atencién hacia la narrativa de los abogados de ambos casos, al caracter
mucho mas mediatico del caso Ay a otras cosas por el estilo. Paolo escuch6
mi laconica presentacion e inmediatamente puso atenciéon en que la abso-
lucidon en el caso A en el caso de tratarse de un falso negativo habria traido
consigo el riesgo de que la conducta se repitiera, en cambio en el otro, no.°
Asi, en el caso B habia margen para aplicar el estandar de prueba penal en
su version mas exigente y absolver; en cambio, en el caso A aquello no ocu-
rria: la (presunta) victima quedaba demasiado expuesta a nuevos abusos, si
lo que planteaba la acusacion era correcto.

5. La coherencia es el principal soporte de tus puntos de vista

Un dltimo punto que quisiera destacar es jcomo se las arregla Paolo
para construir ideas enjundiosas desde un trasfondo escéptico? Lo planteo
porque lo que propone Comanducci no es solo una revision de aquello que
no cumpliria con las exigencias minimas para mantenerse en pie (lo que,
algunas lineas atras identifiqué, como pars destruens), sino que su proposito
pasa también por proponer formas de comprension desde las cuales ampliar
lo que ya es (medianamente) sabido o aceptado. Ya que su pasiéon meto-
dologica —podriamos decirlo— es la coherencia, sus explicaciones suelen
prestar atencion a aquello que esta en la base y de las relaciones fructiferas
que pueden ser construidas.

Como todos, seguramente, hemos tenido la experiencia de sufrir, la
mantencioén de la coherencia en un texto o discurso constituye un desafio
bastante dificil de superar. Lo usual es mas bien recurrir a ajustes forzados
de las distintas piezas de aquello que sostenemos, para asi parecer que todo
estda en orden. En el caso de Paolo, creo que los factores que ayudan a que
sus planteamientos sean solidos desde esa perspectiva es su buen dominio
de distintos metadiscursos, es decir tiene bastante claridad respecto de lo
que hay tras de nuestras distintas afirmaciones aparentemente neutrales,

®  Coloma, Rodrigo, “El debate sobre los hechos en los procesos judiciales. ¢Qué inclina

la balanza?”, en Accatino, Daniela (coord.), Formacién y valoracion de la prueba en el proceso penal,
Santiago, Abeledo Perrot-Legal Publishing, 2010, pp. 87-117.
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mediante las cuales queremos instalar un determinado punto de vista. Se-
guramente, no se trata de cuestiones que a la mayoria les resulten atracti-
vas, pero que si pretendemos profundizar en lo que es normativo parece
indispensable abordarlas. He ahi una parte, es decir, la comprension de los
discursos guardando las distancias del caso. Aquello, por cierto, requiere ser
complementado con una buena dosis de imaginacién para explorar cone-
xiones que hasta el momento no hayan sido previstas.

I1. DIVIDIR CUIDADOSAMENTE PARA EXPLICAR
(NO PARA REINAR). UN EJEMPLO

En concordancia con su bien ganado reconocimiento como analitico fino y
consecuente, Paolo nos ofrece habitualmente un abanico de categorias desde
las cuales se pueden explicar, resolver o, simplemente, mantener abiertos vie-
jos problemas hasta un mejor momento. Las fragmentaciones, aun cuando
tentadoras, pueden llegar a ser peligrosas. Creo que Paolo esta consciente de
ello, pero...

En su texto Algunos problemas conceptuales relativos a la aplicacion del derecho,”
Comanducci aborda un dificil problema concerniente a la justificacion
practica que, es de esperar, se produzca en contextos judiciales. En térmi-
nos simples, se trata de que, para justificar una decision judicial, compiten (o
colaboran) algunas normas que otorgan a los tribunales competencia para
decidir con la llamada facultad de imperio, y otras que supeditan la vali-
dez de sus decisiones a la derivacién desde lo dicho en normas con propési-
tos regulativos (o que estipulan soluciones desde el disefio de casos abstrac-
tamente configurados). Para ordenar el panorama, Paolo se hace cargo de
una distincién analiticamente atractiva, como es la justificacion de la decision de
condena como acto y la justificacion de la decision de condena como resultado. En cuan-
to a la primera (que Paolo vincula a la nocién de aplicabilidad externa®),

7 Comanducci, Paolo, “Algunos problemas conceptuales relativos a la aplicacion del

derecho”, Constitucién y teoria del derecho, México, Fontamara, 2007, pp. 93-108.

8 TLos conceptos de “aplicabilidad interna” y de “aplicabilidad externa”, los toma Paolo
del desarrollo que hacen Moreso y Navarro, segtin se indica en su nota 8 del texto analizado.
Ellos sugieren que “Una norma N, es externamente aplicable en un tiempo t a un caso indi-
vidual (o hecho concreto) ¢, que es una instancia del caso genérico (o hecho abstracto) C, si
y solo si, otra norma N, pertencciente al sistema S, en un tiempo t, prescribe (comanda o
autoriza) la aplicacion de N a los casos individuales que son instancia de C”. Por otra parte,
indican que: “Una norma N, es internamente aplicable en el tiempo t a un caso individual ¢
s1y solo si ¢ es una instancia de un caso genérico C, definido desde las propiedades definito-
rias de los ambitos de validez (espacial, temporal, personal y material)”. Moreso, José¢ Juan y
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hay un reconocimiento de que los jueces establecen una respuesta definiti-
va evaluable desde la perspectiva de que son ellos quienes tienen el poder
para zanjar el asunto controvertido. En cuanto a la segunda (que vincula a
la idea de aplicabilidad interna), reconoce que mas alla de la competencia
que tengan los jueces, cabe una critica fundada si no se presenta una co-
nexion estrecha con la norma sustantiva que se dice esta siendo aplicada.
Como trasfondo de dicha distincién, anuncia como caso paradigmatico el
sugerido por Eugenio Bulygin acerca de la condena de Dmitri Karamazov:
el tribunal competente estaria justificado para condenarlo en su dimension de
acto (dadas las pruebas presentadas), aunque el resultado condena no esta
justificado, pues Dmitri no maté a Fiodor.

Comanducci, sin dar respiro a sus lectores, inmediatamente problema-
tiza la distincion que, seguramente para muchos, se anunciaba atractiva. Lo
primero que desarma es la categoria de aplicabilidad externa, esto es, que
la norma que atribuye competencia es suficiente, desde cierta perspectiva,
para justificar el acto de decidir. El problema lo remite a los criterios ultimos
de validez del sistema. Nuevamente simplificaré, tal vez en demasia, el fino
razonamiento realizado: Paolo considera que, dado que podriamos llegar
a distintos criterios ultimos de validacién normativa, se admitirian tantas
posibilidades de justificacion de la decision como acto, como criterios Glti-
mos de validez que sean hallados. Asi, la idea de aplicabilidad externa no
contribuye a resolver el problema de la justificacion practica (yo, agregaria,
en un sentido fuerte). No me detendré en este punto, ya que se trata de un
viejo problema respecto del cual dudo que pueda anadir algo minimamen-
te interesante. El interés de haberlo explicitado solo obedece a que Paolo,
en contra de lo que podria pensarse estereotipadamente de un analitico a
ultranza, tiene siempre una primera actitud de desconfianza hacia las dis-
tinciones, salvo que sean estrictamente necesarias.

Respecto a la justificacion de la decisiéon como resultado, Paolo, a efec-
tos de desentranar lo qué podria querer decirse con ella, ofrece tres posibi-
lidades.” La primera se vincula a que la instanciaciéon de un caso especifico
requiere que se la haga calzar con normas que dentro del sistema estipulen

Navarro, Pablo, “Applicabilita ed eficacia delle norme giuridiche”, en Comanducci, Paolo y
Guastini, Riccardo (coords.), Struttura ¢ dinamica dei sistema giuridict, Turin, Giappichelli, 1996,
pp- 21-24. Las traducciones son mias.

9 En la nota 23, pp. 104 y 105, Comanducci desecha una cuarta opcién que apunta
a que, para justificar la decision como resultado, podria recurrirse ya sea a la primera o la
segunda que presenta. Siguiendo a Caracciolo (en “Justificacién normativa y pertenencia.
Modelos de la decision judicial”, Andlisis filosdfico, nam. VIII, 1988, pp. 37-67) da cuenta de
que aquélla no se sostendria.
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un caso genérico (seria un razonamiento de derivacién asumiendo una pers-
pectiva estatica). La segunda, se asocia a normas de competencia que hace
posible a los tribunales construir determinados resultados pues los asuntos
no admiten quedar abiertos (razonamiento desde una perspectiva dinami-
ca). Por dltimo, en la tercera, da cuenta de una combinacién entre ambas,
esto es, las normas competenciales son aplicables solo en la medida que se
hagan cargo también del problema de la deducibilidad desde una norma
sustantiva. De esta manera, el analisis realizado se hace cargo del problema
del error judicial que, asumiendo una perspectiva que provenga exclusiva-
mente desde las reglas de competencia, mostraria insuficiencias; y a la vez,
no exagera acerca de las posibilidades de subsuncién que resultaria propia
de la primera aproximacion. Respecto a los limites de la subsunciéon, pone
énfasis en la caracteristica de los sistemas juridicos en cuanto a que no son
exhaustivos y que, por tanto, requieren ser completados por via de la inter-
pretacion judicial, actividad que desde una perspectiva realista da espacio
a multiples opciones, pues no hay formas de ordenacion que establezcan
preferencias claras por sobre otras. Comanducci esta consciente de que esta
reconstrucciéon “convertiria en trivial el criterio de deducibilidad para fun-
damentar la validez del contenido de la decisiéon judicial”,'’ pero ello no
acarrea que no cumpla una funcién relevante, pues “constrine [a los jueces]
a justificar la interpretaciéon de la formulacién, de modo que ésta exprese
una norma que regule el caso”.!!

El andlisis precedente de Paolo —y que me adelanto a reconocer que
mucho se ha perdido en mi apurada reconstruccion— parece contundente
y, a la vez, resulta cauto en el sentido de no ir mas alld de lo que funda-
damente admite ser sostenido. Mas en concreto, resulta muy sugerente la
articulacion entre las reglas de competencia y las sustantivas, en términos
de que las segundas constrinien las posibilidades de las primeras o, desde la
otra cara de la misma moneda, que las segundas son aptas para poner en
movimiento a las primeras. El problema, a mi juicio, esta en lo que Paolo
calla y que yo quisiera vincular al ya anunciado mecanismo de sustitucion
de preguntas, del cual muchas veces —en realidad, la mayoria— no somos
plenamente conscientes.

Si volvemos algunas lineas atrds, Paolo anuncia que se hara cargo de la
distincion entre aplicabilidad externa e interna, incurriendo en mas riesgos
argumentativos en esta utltima (a cuya reconstrucciéon le he prestado mas

10" Ibidem, p. 107.
' Ibidem, p. 108.
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atencion). El problema de la aplicabilidad interna se asocia con el problema
de la derivacién de una determinada solucién a un caso concreto, en ra-
z6n de su conexién con el caso abstractamente construido desde las dispo-
siciones, pasando por las normas a las cuales se llega por via interpretativa.
Como se 1lustra en el texto, el desafio es justificar el resultado condenatorio,
lo que puede colapsar por la tension que surge en razon de que, a pesar de
que las pruebas rendidas apunten a la culpabilidad (de Dmitri, por seguir,
con su ejemplo), podria no haber cometido la conducta atribuida (¢l no
mato a Fiédor). De esta manera, a pesar de la competencia de los tribunales
para decidir cifiéndose a una cierta metodologia (o a un procedimiento),
siempre estaria abierta la posibilidad de hablar de error judicial cuando
se evalta el resultado, a la luz de determinados saberes (Dmitri no mat6 a
Fiodor).

Estoy consciente de que incurriré en algunos riesgos al tratar de ir un
poco mas alla de lo que, con rigor, plantea Comanducci, pero vale la pena
hacer algunas exploraciones. Una dificultad que —creo— lleva a Paolo a
ser muy cauto en las posibilidades que ofrece la derivacion es que el caso que
elige para que opere como trastondo para la identificacién de un error judi-
cial, trae mas confusioén que claridad. Dmitri Karamazov no maté a Iiédor
es un enunciado que podriamos calificar como verdadero porque Dostoye-
vsky nos presenta una historia segun la cual Dmitri no maté a Fiédor. Dicho
en otras palabras, desde una aproximaciéon de un lector que acepta un pacto
de ficcionalidad al leer Los hermanos Karamdzov, lo que diga Dostoyevsky no
admite ser problematizado, mas alla de que una tarea interpretativa pu-
diera poner en entredicho algunas afirmaciones del texto, en cuanto a qué
puede hacérselas significar (¢lo que dice Pavel Fiédorovich Smerdiakov en
su conversacion con Ivan debe ser considerado como la Gltima palabra, o
podria estar mintiendo o teniendo alucinaciones?).

Los problemas de justificacién en sede judicial son algo diferentes. Por
cierto, hay que lidiar con el problema de los significados de las disposicio-
nes, cuestion que Comanducci trata explicitamente en el texto comentado.
Pero en lo que respecta a la justificaciéon de la premisa factica carecemos de
algo equivalente al Ojo de Dios y, por tanto, los problemas pueden quedar
abiertos. Asi las cosas, si asumimos un punto de vista estatico entre aquello
que se presenté en el proceso judicial, y aquello que da espacio a la califica-
ciéon de que se ha incurrido en un error judicial, la linea es mas tenue. En un
proceso bien disenado y en el que cada interviniente (abogados litigantes,
testigos y peritos) hace bien su trabajo, los posibles errores en la decision (re-
sultado) seran eminentemente un asunto de razonamiento deficientemente
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construido, y no de error en un resultado cuya correcciéon es independiente
de lo que sucedi6 en el juicio (aqui se carece de fuentes de informacién que
admitan reconocerse como lo dado en términos tan fuertes, segun ocurre
en una novela). Por cierto, en los procesos judiciales el decurso de los afnos
podra hacer emerger nuevas fuentes de informacién que no se tuvieron
en cuenta al momento de la toma de decision y que sera indicativo de que
habia un error, pero esa evaluacion serd asincrénica. El asunto es serio por
lo que los sistemas juridicos estan abiertos a revisar aquello que, en su mo-
mento, fue reconocido como definitivo, y lo hace por la via del llamado re-
curso o accion de revisiéon que, en términos generales, posee una muy baja
incidencia en los grandes nimeros del sistema.'?

Acorde a lo senalado, una sentencia, en cuanto es una expresion de
justificacion practica, estara adecuadamente construida en la medida que
quienes, dentro de lo que permiten las reglas de competencia, resuelven
un caso de manera concordante con lo estipulado en sus reglas regulativas.
Esto supone someterse a los limites de la comunidad juridica en cuanto al
significado de las disposiciones y al alcance de las pruebas rendidas. Asi las
cosas, Paolo —una vez mas— esta bien encaminado con su reconstruc-
cion de como podria zanjarse el problema de la llamada aplicabilidad in-
terna (o de la aplicabilidad a secas), mediante una combinacién de uso de
reglas regulativas y de competencia.'? Curiosamente el punto débil de su
explicacion proviene de una concepcion de lo probado que no resulta del
todo consistente con su escepticismo genovés. En pocas palabras, la aplica-
bilidad en sede de reglas regulativas lleva, una vez mas, a prestar atencion
a asuntos tales como procedimientos y auditorios en un momento determi-
nado (el del juicio), y no a una realidad externa —incluso si se le matiza re-
conociendo la dificultad para aprehenderla o la falibilidad de los juicios que
al respecto se realizan— que se resiste a abandonar un rol aparentemente
determinante en lo que concierne al otorgamiento del estatus de lo correcto
o lo errado a nivel de justificacion practica.

12 Véase, a modo de cjemplo, Duce, Mauricio, “La condena de inocentes en Chile: una
aproximacioén empirica a partir de los resultados de los recursos de revisiéon acogidos por la
Corte Suprema en el periodo 2007-2013”, Politica Criminal, Santiago de Chile, vol. 10, nim.
19, 2015, pp. 159-191.

13 Un texto reciente que también recurre a una combinacién de dos formas de aplica-
bilidad para entender lo que se hace en sede judicial puede verse en Duarte D’Almeida,
Luis, “¢Qué es aplicar derecho?”, Discusiones, Bahia Blanca, vol. 27, nam. 2, 2020, pp. 27-
54. En su caso, habla de aplicabilidad inferencial (que se hace cargo de los problemas de
deducibilidad) y de aplicabilidad pragmatica (que se hace cargo de los problemas de toma
de decisiones).
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III. ;Y QUE PASO? UN ESBOZO SOBRE EL PROBLEMA
DE SUSTITUCION DE PREGUNTAS

Probablemente, uno de los asuntos mas dificiles de hacer frente en lo que
atafie a la exclusividad atribuida a litigantes y jueces en tareas de gestion de
pruebas y argumentos, y de decision sobre las cargas en un juicio, es que con
posterioridad a su terminacién aparezca nueva prueba inconsistente con lo
resuelto. Asi, por ejemplo, la reaparicion de la victima de un delito de homi-
cidio constituye uno de los fracasos mas estrepitosos de un proceso judicial en
que se condeno al acusado. Desde cierta perspectiva, es evidente que hubo
un error, pues el acusado no pudo realizar la conducta que, en su momento,
se le atribuyo. El punto que genera confusion es: ¢qué es lo determinante del
error? Para ello pensemos en las siguientes posibilidades:

a) El tribunal condena/absuelve cifiéndose a la prueba rendida. Con
posterioridad, aparece nueva prueba incompatible con la decision
que se adopto.

b) El tribunal condena/absuelve cifiéndose a la prueba rendida. Con
posterioridad, no aparece nueva prueba relativa a la decision que se
adopto.

c) El tribunal condena/absuelve cifiéndose a la prueba rendida. Con
posterioridad, aparece nueva prueba compatible con la decision que
se adopto.

d) El tribunal condena/absuelve sin cefiirse a la prueba rendida. Con
posterioridad, aparece nueva prueba incompatible con la decision
que se adopto.

e) El tribunal condena/absuelve sin cenirse a la prueba rendida. Con
posterioridad, no aparece nueva prueba relativa a la decision que se
adopto.

f) El tribunal condena/absuelve sin cefirse a la prueba rendida. Con
posterioridad, aparece nueva prueba compatible con la decision que
habia sido adoptada.

De las distintas opciones, dificilmente se objetaria la eleccion de ¢) y b)
como las mejores. Respecto de a), probablemente se diria que el tribunal
actud correctamente, pero que fue desafortunado (tuvo mala suerte), pues lo
que apareci6 genera que lo decidido ya no sea derivable de la norma gene-
ral y abstracta. Respecto a f), en cambio, probablemente se diria que el tri-
bunal actué incorrectamente, pero que fue afortunado (tuvo buena suerte),
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pues lo que posteriormente aparecié genera que lo decidido sea ahora —en
cierta medida—derivable de la norma general y abstracta.

Volvamos al caso de la reapariciéon de la victima del homicidio: seria
un caso a).'* El tribunal respectivo debiera revocar la decisiéon originaria
quedando el acusado libre: la nueva decision, es de esperar, pasara a par-
tir de ese momento a ser un caso b). Imaginemos, en cambio, que tiempo
después de esta modificacién se prueba que quien reaparecié no era la
victima, sino un hermano gemelo: la primera decisiéon recupera su estatus
b) y la segunda decision pasa ahora a ser a). Estas complicaciones llevan
a pensar que, en fin de cuentas, el problema no es de falta de correspon-
dencia con el mundo, sino simplemente un asunto de alejamiento del esce-
nario que ha sido construido en el proceso judicial.”” Al final, como decia
Bernard Williams: “Podemos estar de igual manera complacidos por algo
que solamente creemos que es asi, pero no lo es, como por lo que sabemos

que asi es”.'°

IV. A MODO DE CIERRE

Huelga decir que éste es un texto que no admite conclusiones. Este brevi-
simo cierre solo adquiere sentido como una invitacién a mantener abierta
una relaciéon académica muy fructifera (aunque cast todo el peso se lo ha
llevado Paolo); pero sobre todo a perseverar en una relacién de amistad, la
que confio haya resultado mas simétrica. Al menos, en esto ultimo, he hecho
el intento.

" También podria ser eventualmente un caso d) o f), pero para los efectos del anélisis no
seria de interés.

!5 Duarte D’Almeida, Luis, “;Qué es aplicar derecho?...”, cit., 15, pp. 52-54. El autor se
preocupa por clarificar lo que se quiere decir cuando se habla de casos a los que se aplica o
en los que se aplica el derecho. El segundo de los sentidos que tiene una relevancia especial
cuando se trata de la aplicabilidad pragmatica y no puramente inferencial es, simplemen-
te: “un caso es en realidad una pregunta particular. Es una pregunta que se le plantea a
un juez y sobre la cual se espera que se pronuncie”. El punto es atingente a lo que aqui se
discute pues la aplicabilidad inferencial es reducible a un acto puramente mental que no
calza exactamente con lo que le preocupa a Comanducci. Cuando Paolo se preocupa de la
aplicabilidad esta considerando que un érgano competente toma una decisiéon. Ahora bien,
la pregunta particular puede construirse a partir de una serie de hechos particulares del
proceso (sentido 3), respecto de los cuales para Duarte no pareciera requerirse algtn tipo de
correspondencia con la realidad (el punto no lo aborda).

16 Williams, Bernard, La Sflosofia como una disciplina humanistica, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2011, p. 54.
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