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El Derecho es practico. El razonamiento juridico es razonamiento practico. De nada nos
serviria un juez que, tras escuchar los argumentos de los abogados y reflexionar acerca del
derecho aplicable al caso, pensara que el estado de conocimiento que habia alcanzado era la
conclusion natural de su empresa, y enviado sus conclusiones a los editores de Halsbury’s
Laws of Englandnd: en vez de haber ejecutado la accion de dictar un fallo. Las partes
estarian enfurecidas, y con razén. Y si el juez continuara actuando de la misma forma, seria
destituido. EI razonamiento juridico es practico en el sentido de que su conclusion natural
es una accion (en el caso del juez, la accion de dictar un fallo) en vez de un estado de
conocimiento. Esto es tomar “préctico” en un sentido fuerte. Segun esta definicion, el
pensamiento préctico es aquél cuya conclusion natural es una accion (o una decision en
contra de una accion): su contraste méas fuerte es con el pensamiento teérico, cuya
conclusion natural es el conocimiento. Pero también contrasta con el pensamiento
hipotético acerca de la accion (por ejemplo, mi pensamiento de que seria bueno volver a
jugar cricket). No Ilamo a esto practico, porque no concluye en una accion o decision en
contra de una accion (otros lo hacen; por ejemplo, John Finnis, en Fundamentals of Ethics?;
mis razones para diferir en este asunto surgirdn méas adelante). El razonamiento practico de
un juez hacia la accion de dictar un fallo tiene prioridad para nuestro entendimiento de la
ley por sobre ese vasto rango de cosas practicamente inGtiles que los abogados hacen,
desde la construccién de digestos o compilaciones como Halsbury a la reflexion casual
acerca de la regla establecida en el caso Shelley® (por supuesto que hay un tipo de accion
involucrada en ambos, pero no accién juridica). Es importante aqui ser claro respecto de
esta prioridad. Es una prioridad de sentido practico, no una prioridad de jueces o abogados.
Joseph Raz ha sefialado que:

Hay algo inherentemente poco recomendable en adoptar la perspectiva de los abogados como la postura
metodoldgica fundamental propia. No hay duda acerca de la importancia de la profesion legal y del
sistema judicial en la sociedad. Es enteramente apropiado hacerlos el objeto de un estudio separado y
considerar a ese estudio teoria legal. Sin embargo, es irracional estudiar tales instituciones exclusivamente
desde la perspectiva de los abogados. Su importancia en la sociedad resulta de su interaccion con otras
instituciones sociales y su posicion central en el contexto mas amplio de la sociedad. La ley es de interés
para los estudiantes de la sociedad en general, y la filosofia legal, especialmente cuando se pregunta
acerca de la naturaleza de la ley, debe tomar distancia de la perspectiva de los abogados, no en orden a
dejar de considerarla, sino en orden a examinar la ubicacion de los abogados y los tribunales en la
perspectiva mas amplia de la organizacion social y las instituciones politicas en general2.

Pero una prioridad analitica dada a lo que los jueces (y abogados que los asisten) hacen, es
justificable no como la prioridad de los jueces en el analisis filosofico del derecho, sino
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como la prioridad de su practicalidade. La sociologia es teoria, no practica (excepto en la
forma marxista de que lo que pensamos acerca de que el mundo, cambia al mundo); esto
es, la sociologia es el razonamiento que no contempla ninguna accion en particular
(excepto una ocasional, mas bien distante, como unirse a un partido politico para cambiar
un mal revelado tedricamente). Es obvio que la misma sociologia como teoria debe ajustar
la teoria a la préctica: si esos humanos que estudia no estan haciendo lo que dice, estan
haciendo que la teoria falle en sus propios términos. Y si es una cosa dificil y
filos6ficamente discutible el decir lo que los humanos estan haciendo (incluso decir lo que
los humanos piensan que estan haciendo), entonces, mucho peor para la sociologias. Pero
Raz estd en lo correcto al ver algo errado en una teoria centrada en los tribunales. El
derecho es para los ciudadanos frente a los jueces (los jueces son para los ciudadanos, no
los ciudadanos para los jueces), y hay algo muy equivocado en una teoria que no tome esto
en consideracion. Uno de mis propoésitos en este ensayo es mostrar como la practicalidad
[practicality] del acto de juzgar (por los jueces) se conecta necesariamente con el juicio
préctico* de los ciudadanos particulares involucrados. Con esta conexion, la practicalidad
del razonamiento juridico se vuelve la practicalidad completa del derecho en la sociedad.
En la primera parte examino el lugar de la razon en el derecho; en la segunda, la
particularidad esencial del razonamiento practico; en la tercera, las pongo a ambas juntas
para ofrecer una teoria de la practicalidad del derecho.

RAZON Y DERECHO

El derecho es un tipo determinado de razon practica. Las extraordinariamente
controversiales palabras de Coke en el caso del Dr. Bonhams proponen una relacion entre
razony ley:

El common lawd controlard los actos del parlamento, y a veces juzgara que son completamente nulos,
porque cuando un acto del parlamento esta en contra de lo que comdnmente es recto y de acuerdo a la

razén, o repugnante o imposible de ser llevado a cabo, el common law lo controlard, y determinara que
dicho acto es nulo.

Pero entre la razon y la ley hay una relacion muy compleja. Cuando un juez determina que
el derecho es asi-y-asa, lo hace de acuerdo a la razon; pero la razon es diferente en casos
diferentes. Para comenzar a entender la relacion entre la razén y el derecho es necesario
identificar y distinguir cuatro tipos de procesos de determinacion juridica:

1. La decision de casos particulares de acuerdo al derecho. Tales decisiones nunca
son solo la aplicacion automatica de una norma pre-existente al caso particular. Tienen en
ellas un elemento de creatividad que nos justifica el considerarlas como un tipo de
proceso de determinacion juridico. Llamaremos a este primer tipo el proceso
adjudicatorio [the adjudicatory process].

2. El dar una declaracion consultiva [advisory statement] como una proposicion
general sobre el derecho. Esto puede ser con propésitos de confirmacion, exhortacion,

¢ “practicality” en el original. Hemos optado por introducir un anglicismo (*practicalidad’) que a nuestro juicio preserva mejor que
las alternativas el sentido del autor. [n. del trad.]
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advertencia, o simple consejo. Puede ser sustantiva, como cuando una pena es
aumentada, para exhortar y advertir mejor. Puede ser simplemente un consejo
informativo. O puede ser para impedir algunas de las inconveniencias de la adjudicacion
necesariamente retroactiva. La Corte Suprema de Canada tiene este Ultimo poder en
relacion con el derecho constitucional; y ha sido debatido como un poder para la High
Court de Australia, en donde se ha sostenido que es un poder no judicials. Debe sefialarse
que el juicio declarativo del derecho administrativo no es usualmente un caso de este tipo
de determinacion juridica, ya que usualmente es la adjudicacion de un caso particular, y
claramente judicial. Nosotros Ilamamos a este tipo de determinacion juridica el proceso
consultivo [the advisory process].

3. La explicacion, exposicion, particularizacion, interpretacion o amplificacion de
alguna ley o un derecho pre-existentes. Este proceso explica con claridad el detalle de, o
amplia, el significado de una ley o un derecho pre-existentes. Es un proceso mas creativo
que el simple consejo o consulta, que podria limitarse a reproducir una ley no discutida; y
es realmente una funcion sub-legislativa. Debe ser también distinguido de Ila
“interpretacion” adjudicativa. Es coman decir que los tribunales modernos ejercitan una
funcion interpretativa con respecto a las leyes. Pero lo que ellos hacen es realmente
adjudicacion. Adjudicacion es la decision de casos particulares. Esto no es la misma cosa
que la interpretacion sub-legislativa de un téermino en la ley. Supdngase que hay una ley
referida a los vehiculos motorizados. Esta cubre la clase de los vehiculos motorizados.
Una interpretacion del término que incluya, por ejemplo, a las motocicletas, mantiene el
mismo caracter légico. Lo que podemos decir ahora es que la ley cubre, inter alia, la
clase de las motocicletas. Aqui no hay todavia adjudicacion; sélo interpretacion sub-
legislativa. No importa cuan detalladamente describamos el término (por ejemplo:
vehiculos con caracteristicas a, b, ¢, ... n), todavia tendremos una clase, la clase de
vehiculos con las caracteristicas a, b, ¢ ... n, y no todavia un caso de adjudicacion. La
adjudicacion es la aplicacion de la clase de la ley (sin perjuicio de cuan definida) a un
caso particular; para seguir con nuestro ejemplo, la decision de que un artefacto en
particular es o no lo suficientemente cercano al caso central como para ser llamado
“vehiculo con caracteristicas a, b, ¢, ... n”. Podemos suponer que a b ¢ ... n es el dltimo
refinamiento de la definicion (por supuesto, ninguna vida humana en particular podria ser
lo suficiente larga para elaborar este refinamiento); ahi todavia permanece la cuestion de
la aplicacion de la clase definida al particular (més adelante en este ensayo llamamos a
esta cuestion el vacio de la particularidad). Es comin llamar al proceso de refinar una
definicion “particularizacion”; pero es en verdad una deformacion del término, porque la
definicién mas altamente refinada es todavia universal (a, b, ¢ ... n son todas propiedades
y relaciones universales); hay una diferencia logica radical entre el conjunto mas
altamente definido de universales y un caso particular; una diferencia radical entre la
interpretacién y el cruce del vacio de la particularidad (como lo llamaremos). La
adjudicacion es la decision del caso particular, y contrasta radicalmente con la definicion
progresiva (sub-legislativa) de un término en la ley. No hay ejemplos fuertes del proceso
interpretativo sub-legislativo en los sistemas modernos del common law, pero
ocasionalmente se encuentra en lo que los tribunales hacen, y quizas en cierto tipo de
legislacion delegada. No es comdn para los tribunales interpretar en esta forma sub-

61n re the Judiciary Navigation Acts, (1921) 29 C.L.R. 257.



legislativa, a pesar de que quizas parece ser asi. El significado es uso, no alguna entidad
mental establecida con anterioridad al uso; asi que cuando un tribunal aplica, por
ejemplo, el término extraido de la norma de nuestro ejemplo, “vehiculo motorizado”, a un
artefacto en particular, el significado de “vehiculo motorizado” es encontrado Unicamente
en su aplicacion o uso’. Ocasionalmente podria un tribunal hacer una interpretacion sub-
legislativa de un término (decir que “vehiculo motorizado” significa inter alia
“motocicleta”). En este caso el término que aplicara en su adjudicacion (el término que
usa) seria “motocicleta” o “vehiculo-motorizado-incluyendo-motocicleta”. Tal cosa no es
tan comin como parece; y es de todos modos obiter dicta, ya que todo lo que fue
necesario para la decision fue la aplicacion de la palabra “vehiculo motorizado” al
artefacto en particular. Si se considera que este Gltimo punto es extrafio, piénsese cual
seria el caso si se refiriera a la primera motocicleta construida, cuando no habia una
palabra para tal artefacto en el lenguaje. No hay ahora posibilidad de interpretacion sub-
legislativa, pero el caso no es diferente: es ahora, como siempre, el caso de la aplicacion
(por adjudicacion) de “vehiculo motorizado” al artefacto en particular. A pesar del actual
uso completamente facil de la palabra “interpretacion” para describir la aplicacion
adjudicativa por los tribunales de las leyes, no hay una mejor palabra para el verdadero
tipo sub-legislativo, y por ello llamaremos a este tipo sub-legislativo el proceso
interpretativo.

4. La creacion de ley nueva. Los primeros tres procesos son procesos creativos. Pero
ellos esencialmente determinan el derecho desde algun tipo de base pre-existente en una
ley 0 en un derecho. Donde no hay tal base, o en donde la base es irrelevante para el
proceso, tenemos lo que llamaremos el proceso legislativo. Algo muy fundamental ocurre
cuando un sistema legal admite legislacion en este sentido. Aplicar, aconsejar sobre, o
interpretar, una ley o un derecho pre-existentes, es justificado simplemente en la razon: el
hecho de que la ley o un derecho pre-existentes no sean auto-ejecutantes es racionalmente
suficiente para requerir estos procesos. Pero la legislacion es estrictamente nueva sin
relacion racional necesaria alguna al derecho anterior. EI sometimiento del Rey al
derecho en la historia constitucional inglesa era una negacion de su poder legislativo (la
afirmacion de que la ley es comun [common law], es decir, es preexistente); pero la
Revolucién Inglesa fue dos revoluciones, y esta precisa negacion del poder del Rey
provocd el establecimiento en el Parlamento del poder legislativo en su sentido mas
amplio. ¢Cuél es la justificacion para algo tan revolucionario? Esta es la cuestion
fundamental de la filosofia politica, y no daremos respuesta a ella, salvo decir que en una
democracia parte de la respuesta es que la legislacion esta justificada como una expresion
de la voluntad del pueblo. Ciertamente, el contraste entre la legislacion y nuestros
primeros tres tipos de determinacion juridica es el contraste fundamental en la filosofia
politica entre voluntad y razon. Pero incluso con el méas fuerte ejemplo de proceso
legislativo, la ley moderna, hay una tendencia a su corrupcion. Por ejemplo, algunas
decisiones parlamentarias australianas han derogado la doctrina del common law de que
los tribunales que buscan el significado de una ley (p.e., como aplicarla) no debieran
mirar en Hansarde o en los documentos del parlamentog. La doctrina del common law es,

7 Esta idea wittgensteiniana la he desarrollado en Courts and Administrators (Londres, 1989). Ver particularmente pp. 69-73.
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de 1984, s.35.



por supuesto, precisamente consistente con la idea de que la legislacion es un acto de
voluntad puro. En la nueva concepcion, segun la cual miramos en Hansard, ¢qué decimos
que es la legislacion, una ley emanada del Parlamento o Hansard? Algunos pueden
pensar que los alegatos o intervenciones de los parlamentarios y los documentos adjuntos
son interpretaciones de la legislacion del Parlamento. Quizas ocasionalmente son eso;
pero mas a menudo la ley es la expresion de las razones que condujeron a ella; eso es,
seria mas cierto decir que la ley es una interpretacion de esas razones. Entonces, ¢cuél es
la legislacion y cuél la interpretacion? Solo podemos hablar del legislacion del
Parlamento (en oposicion a la desesperanzadoramente vaga idea de la legislacion
informal de ministros ocasionales y de los burdcratas que escriben sus documentos) si la
ley es el punto base, i.e. absoluto en si mismo (pese a estar sujeto a procesos
subsecuentes, incluyendo los judiciales).

Ahora bien, no debiéramos menospreciar el grado en el que los sistemas
constitucionales de Westminstert han sido corrompidos, al punto que los legisladores son
actualmente los departamentos de Estado. Pero supongo que la vision mas admisible de la
idea detrds de las derogaciones australianas es decir que Hansard y los documentos
parlamentarios deben ser auxiliares de la aplicacion judicial de la ley. Esto es confuso: la
cuestion es ¢qué ley debe ser aplicada? La tendencia de las derogaciones es degradar el
proceso puramente legislativo del Parlamento al tercero de nuestros procesos de
determinacion juridica, por medio de los cuales una ley se vuelve en parte una interpretacion
sub-legislativa de una base previa, es decir, discursos o intervenciones de ministros y
documentos adjuntos.

Ahora bien, los tres primeros de estos tipos de procesos determinantes-de-ley son
procesos de razén en el sentido de que la razon es intrinseca a ellos; y contrastan con el
cuarto tipo legislativo, que es un proceso de voluntad que no tiene razon intrinseca a él.
Este punto es explicado mejor si se mira primero al cuarto tipo.

El punto no es que el proceso legislativo no tenga relacion con la razén. Podemos, por
supuesto, suponer que los legisladores crean la legislacion por ciertas razones. Y en segundo
lugar, su acto de voluntad debe ser aceptado o reconocido sélo en cuanto sea (juridicamente)
razonable hacerlo asi (el derecho constitucional es este proceso de razén juridica). Pero esta
doble relacion con la razon es extrinseca al acto de voluntad. Cuando miramos la moderna
ley no vemos nada sino un conjunto absoluto de normas (éste es el sentido en que las
derogaciones australianas de la regla que excluye la referencia a los trabajos preparatorios
son una corrupcion de la legislacion). La cosa misma es un puro acto de voluntad: no hay
razon intrinseca a ella. Por contraste, cuando miramos las modernas decisiones de
precedentes de los tribunales, podemos ver lo que a primera vista parece un conjunto similar
de normas absolutas. Pero, segln la teoria del precedente del common law, la norma de un
precedente estd racionalmente atada a los hechos de su caso. Asi, si emerge un nuevo
conjunto de hechos, que sea racionalmente distinguible de los hechos del precedente, la
norma del precedente no es aplicada, sin importar que sea aplicable de acuerdo a sus
propios términos (normativos). Una ilustracion simple de esto es la siguiente: supongase
que la norma que encontramos en Donoghue v. Stevensond es “las personas son
responsables por su negligencia respecto de sus vecinos”. Cuando surge el caso de un
abogado, la norma no es simplemente aplicada, a pesar de que como norma es aplicable

f En términos generales, el “sistema de Westminster” es el sistema britanico de Parlamento y gobierno. [n. del trad.]
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(un abogado es una persona; su cliente, un vecino). Puesto que el caso de un abogado es
racionalmente distinguible del caso de quien tiene una fabrica, Donoghue v. Stevenson es
considerado distinto. Su norma es tomada con razén intrinseca. Por el contrario, una norma
de jerarquia legal no esta atada a ningln conjunto de hechos en particular. Entonces, no se
cuestionaria el distinguir el caso del abogado si la norma arriba enunciada hubiera sido
establecida en una ley. Si la norma es aplicable en sus términos, debe ser aplicada a menos
que se cuestione su validez. Y a pesar de que el juicio de validez es un asunto de razén, es
extrinseco a la norma. Esta distincion entre razén intrinseca y extrinseca es fundamental
para cualquier concepcion del derecho como razon préctica.

La razén no es tan obviamente intrinseca a los procesos consultivo e interpretativo
como lo es al adjudicativo. Un problema es que el resultado de una consulta 0 una
interpretacion pueden verse como simple legislacion. Supdngase que existe la siguiente
legislacion:

A. Ningun vehiculo motorizado seré llevado a un parque.
Y que se le da la siguiente interpretacion:
B. Ningun automévil o motocicleta serén llevados a un parque.

O supdngase que la norma A es, por alguna razon, oscura o discutible o no bien conocida, y
que se ofrece lo siguiente como dictamen consultivo:

C. Ningun vehiculo motorizado sera llevado a un parque.

El problema tanto con B como con C es que toman la misma forma de A (y C se ve
idéntica). Ellas podrian haber sido promulgadas en primer lugar por el Parlamento, tal
como lo fue A. En vez de haber promulgado A, el Parlamento podria simplemente haber
promulgado B. Pero esto parece engafioso. Esta B promulgada es bastante diferente en
términos l6gicos de B como un acto de interpretacion. La diferencia es simplemente que la
segunda es sblo explicable como un acto de interpretacion en virtud de una relacion
racional (interpretativa) con A. Y de ello resultaria su estatus constitucional dependiente y
racionalmente derivativo. Si posteriormente se descubriera que A no era lo que se pensaba,
de ello resultaria la necesidad racional de enmendar B: éste es el sentido en que la razén es
intrinseca a B, el proceso de interpretacion. Y sera obvio que un analisis similar se aplica al
proceso consultivo. Si se da un consejo (C) respecto de A, y posteriormente se descubre
que A era diferente de lo que se pensaba, la razon intrinseca en C exige su enmienda.
Volveremos ahora a la teoria de Coke, que como teoria de la relacion entre razén y
ley es una teoria de la razon intrinseca. Pero primero una palabra de explicacion acerca de
nuestra cuatro categorias de determinacion juridica. Quizas hay una tentacién para decir
que soblo la adjudicacion y la legislacion son de importancia fundamental en los sistemas
legales modernos del common law (los tribunales, como hemos visto, por lo general no
aconsejan o interpretan sub-legislativamente). Pero decir tal cosa seria un ejemplo fuerte
de distorsionar la teoria legal centrada en los tribunales; excluir de la preocupacion
primaria el extraordinariamente importante caso del consejo de un abogado a su cliente.
De cualquier forma, los cuatro procesos de determinacion juridica son necesarios para
proporcionar una base conceptual completa para el analisis de la teoria de Coke. Ahora,
la teoria de Coke. El propone una relacion entre la razon y el derecho (siendo el derecho
algo que ha sido determinado por uno o mas de los procesos de determinacién juridica).



Es obvio que la relacion de la razon con algo intrinsecamente dotado de razon
[reasonful]" (no podemos decir “razonable”, porque ello implica una recomendacién
favorable) es diferente de su relacion con algo que no lo es. El proceso de determinacion
juridica del cual se preocupan las reflexiones de Coke es el del Parlamento. Por ello, la
primera cuestion debe referirse a la naturaleza de la determinacion juridica del
Parlamento en tiempos de Coke. Si es intrinsecamente dotada de razon, habra que tener
mucho cuidado en trasladar las teorias de Coke acerca de la razén y el derecho a las
modernas leyes. Porque ellas, como hemos visto, no son una cosa intrinsecamente
razonable.

En The High Court of Parliament and its Supremacy?, C.H. Mcllwain propuso las
siguientes tesis:

(a) Inglaterra, tras la Conquista Normanda, era un Estado feudal, esto es, su caracter politico es expresado
mejor por la palabra feudal que por la palabra nacional. (b) Como consecuencia, su asamblea central era
una asamblea feudal, con las caracteristicas generales de las asambleas feudales. (c) Una de esas
caracteristicas era la ausencia de creacion legal. La ley era declarada en vez de hecha. (d) La ley que
existia, y era en consecuencia declarada, era un cuerpo consuetudinario (Body of custom) que con el
tiempo creci6 hasta ser visto como una ley fundamental. La reglas que no eran consistentes con esta ley
fundamental, eran nulas. Tal ley es reconocida en Inglaterra hasta los tiempos modernos. (e) Otra
caracteristica de los tiempos era la ausencia de una division de tareas entre los diferentes “departamentos”
del gobierno y la falta de cualquier tipo de correspondientes distinciones claras en la actividad
gubernamental, como “legislativa”, “judicial” o “administrativa”. (f) EI Parlamento, el méas alto tribunal
del Reino, en conjunto con los tribunales inferiores, participé en estas funciones generales de gobierno.
“Legislaba” y “adjudicaba” a la vez, pero hasta los tiempos modernos no se percibia ninguna distincion
clara entre estos dos tipos de actividad y, siendo la primera por largo tiempo relativamente la menos
importante, podemos decir de manera genérica que el Parlamento era mas un tribunal que una legislatura,
mientras que los tribunales ordinarios tenian tanto funciones llamadas ahora propiamente legislativas
como judiciales. (g) Las Leyes (Acts) del Parlamento eran de esta forma analogas a los dictamenes en el
tribunal inferior, y tales leyes naturalmente no eran tratadas por los jueces en estos tribunales como reglas
inviolables hechas por una asamblea externa omnipotente, sino como dictamenes de otro tribunal, que
podrian ser, y eran a veces, tratados como ninguna norma legal moderna seria jamas tratada por los
tribunales hoy en dia.

El derecho declarado es derecho determinado por uno 0 mas de nuestros tres primeros tipos
de procesos (el libro de Mcllwain esta lleno de ejemplos de los tres). La idea de la
declaracion implica l6gicamente algun tipo de fuente pre-existente, lo que es la marca de
distincion de nuestros tres primeros tipos: El contraste de Mcllwain entre derecho
declarado y derecho hecho (nuestro cuarto tipo) es suficientemente claro (a pesar de que
debemos ser cuidadosos con él: nuestros primeros tres tipos de determinacion juridica, son
también creadores de derecho--lo crean con una relacién de razon respecto de una fuente
pre-existente). Mcllwain sostiene que su funcion de declarar el derecho, méas que crearlo de
una forma completamente nueva, hace al Parlamento medieval mas como un tribunal que
como una legislatura moderna. En particular, podemos decir, todas sus determinaciones
deben ser tomadas como intrinsecamente dotadas de razon.

El argumento esta establecido claramente. En efecto, fue anticipado por un nimero
de estudiosos, incluyendo a Jenks, tal como muestra J. W. Gough. Hay debate

A falta de una expresion méas adecuada en nuestro idioma, hemos optado por traducir la expresion “reasonful”, que no existe
oficialmente en el inglés, como “dotado de razén™. [n. del trad.]

9 yale, 1910, pp. vii-viii.

10 Fyndamental Law in English Constitutional History (Oxford, 1955) p. 5.



académico en los limites del argumento. Por ejemplo, Mcllwain sostuvo que fue en
tiempos de la guerra civil en que el Parlamento asumié por primera vez claramente un rol
de creacion de derecho; pero Jenks discordd, afirmando que los primeros pasos cruciales
hacia ese rol fueron tomados por el Parlamento de la Reforma en tiempos de Enrique
VIII, vision que Mcllwain posteriormente acepto!l. Y hay debate respecto de cuando
puede decirse que se establecio el rol exclusivamente legislativo (cuarto tipo) del
Parlamento moderno. Sobre este punto, Maitland argumentd que no fue hasta el siglo
XIX que el Parlamento abandond realmente la funcion de gobernar particularmente
(adjudicacion) en favor de la de establecer reglas generales (por medio de la
legislacion)2. Y Gough replicé que Maitland habia olvidado que el Parlamento del siglo
XIX estaba muy preocupado de decir que debian construirse vias férreas (particulares) 13.
Pero la evidencia para la tesis central de Mcllwain esta fuera de duda. Nuestra cuestion
es: ¢ Cuales son las consecuencias de esto para la concepcién de Coke de la relacion entre
razény ley?

Una interpretacion cruda de la teoria de Coke es verla como una precursora de la
doctrina estadounidense moderna de la revision judicial [judicial review]. Gough, de
manera bastante acertada, refuta esta interpretacion:. El escribio que “los estadounidenses”
se aproximan al siglo diecisiete inglés con una tendencia diferente. Estan familiarizados con el principio
de una legislatura limitada, y decidieron considerar la idea de una ley fundamental, encarnada en la
Constitucion Americana, como una de las salvaguardas mas preciadas de la historia politica. De esta
manera, lejos de empequefiecer o disculparse con excusas, respecto de las referencias a la ley fundamental

con la cual se encontraban al estudiar el siglo XVI1I, estan dispuestos a recibirlas con entusiasmo, a veces
equivocadamente, como precursoras de sus propios principios constitucionales?®.

La razon por la que Coke no es precursor de Marshall’ es simplemente porque hay una
diferencia radical entre las cuestiones que cada uno tenia que enfrentar. Cuando Coke
penso en una ley, penso en ella como algo respecto de lo cual la razén era intrinseca, como
algo que ejemplificaba uno o todos nuestros primeros tres procesos, pero no el cuarto
(debiéramos decir que primariamente pensé en ella como eso: porque habia comenzado el
proceso de transformacion en una legislatura puramente de nuestro cuarto tipo). Ese era su
estatus logico, y si el Parlamento fracasaba era porque no habia sido razonable en relacion a
su base previa; fracasaba en sus propios términos (vacio o nulo en sus propios términos; tal
como un precedente judicial en los tiempos modernos es susceptible de ser revocado 0 no
seguido (vacio o nulo) en virtud de su falta de razén). Para Marshall, por otra parte, una ley
del Congreso era puramente legislativa, y cuando el Congreso fracasaba (como cuando la
ley era inconstitucional), fracasaba en razon constitucional extrinseca; no en sus propios
términos, porque la ley del Congreso, en sus propios términos, era un puro acto de
voluntad. La diferencia entre las dos cosas es tanto sustantiva como logica, y puede ser
representada por el siguiente par de normas:

A Acepta lo que es razonable.

B Acepta lo que es razonable aceptar.

11 constitutional Ancient and Modern, 2nd edn (Cornell, 1947) p. 170-178.
12 constitutional History of England (Cambridge, 1908) p. 382ff.
3 Op. cit., nota 10 en p. 24.
14 Ibid., capitulos 1-3.
i15 Ibid. p. 3.



Dado que es obvio que es a menudo razonable aceptar algo no razonable (razonable decir
que una ley no razonable es, sin embargo, constitucional), es obvio que hay una diferencia
bastante fundamental entre la doctrina de Coke (A) y la revision judicial (B); entre la razon
intrinseca y la extrinseca.

Gough parece no entender claramente esta diferencia. Escribe:

¢C6mo, entonces, se sostiene la teoria del profesor Mcllwain a la luz de lo que hemos visto? Pienso que,
en primer lugar, debemos desechar la nocion de que la ley fue solamente declarada y no hecha. Esto puede
haber sido cierto en la primeras Edades Medias, pero en las Edades Medias tardias, o en los tiempos de
Tudor, claramente ya no era asi. Sigue siendo cierto que a menudo el Parlamento, quizas generalmente,
siguié siendo considerado fundamentalmente un tribunal, y esto puede haber impedido el reconocimiento
del hecho de que al mismo tiempo se estaba volviendo mas y mas una legislaturals,

y esta aqui pensando en términos de nuestro cuarto tipo (legislativo) de determinacion
juridica, en donde la cuestion de la razon es extrinseca. Pero la distincion entre “declarar” y
“hacer” es demasiado rigida: nuestros primeros tres tipos de determinacion juridica son
casos de “hacer” tanto como de “declarar” (hacer razonablemente si la razon tiene un lugar,
como lo hace en la doctrina de Coke). El hecho de que Gough ignora esta diferencia es
notorio en lo que dice acerca de uno de sus ejemplos principales de la creacion legal
temprana, la Ley de Usos (Statute of Uses) (1536). Del andlisis de dicha ley ofrecido por
Montague CJ en Wimblish v. Taillebois!?, Gough escribe:

A pesar de lo forzada y no natural que nos parece la interpretacion de Montague, se aceptaba obviamente
el poder del tribunal para negarse a aplicar el Statute of Uses, o declararlo nulo por contradecir el
‘derecho’ comUn (common law) o razén comin18,

Lo que se sugiere aqui es que hay una oposicion fundamental entre lo que Montague hizo y
la idea de la nulidad de Coke. Pero ambas son partes complementarias de la misma doctrina
de la razon intrinseca. La interpretacion de Montague de la ley es en verdad un claro
ejemplo del modo de entender algo intrinsecamente dotado de razén. Habria sido
totalmente contrario a la razon de la edad media que una ley parlamentaria expropiara (la
propiedad era sacrosanta para la razon). Asi que la ley no podria haber sido vista de esa
manera. Montague lo ve de la siguiente forma:

Cuando la ley de 27 H.8 fue hecha, le dio la tierra a los que tenian su uso. Y, sefior, el Parlamento (que no
es otra cosa que un tribunal) no pudo haber sido considerado el donante. Porque lo que el Parlamento hizo
fue sélo un traspaso de la tierra de uno a otro, y un traspaso por el Parlamento no hace al Parlamento un
donante; pero me parece que los feudatarios de los usos deben ser los donantes, porque cuando se hace un
regalo por el Parlamento, cada persona en el reino es informada de ello, y consiente, pero aln asi la cosa
debe pasar desde aquél que tiene mas derecho y autoridad para darla. ... Asi que aqui debe decirse la
donacién de los feudatarios por el Parlamento, y el asentimiento y confirmacion de todos los otros. Porque
si debiera considerarse la donacién de cualquier otro, entonces el Parlamento haria un mal a los
feudatarios en quitarles algo, y hacer a otro el donante de ella... Y aqui la tierra es removida por un acto
del Parlamento de los propietarios, esto es decir los feudatarios, al cestuy que use, y la ley cometeria un
error si no los considerara los donantes, porque ellos tienen la mayor autoridad para darla, y el Parlamento
es s6lo quien traspasa Yy, en consecuencia, debe ser considerada la donacién de los feudatarios por medio
del Parlamento...1

16 Ipid., p. 3.

17 Plowden, 38.

18 op, cit., nota 10 en p. 27.
19 Plowden, 38.



Para Montague y para todos los jueces ingleses hasta su época, el derecho previo era no
solo el derecho comin (common law), sino que también incluia la razon natural (lo
correcto) y la ley de Dios. En Partridge v. Strange & Croker, lo encontramos diciendo lo
siguiente (de otra ley, 32 H8 C9):

Esta ley fue hecha en confirmacion del common law, y no en alteracion de él. Ella se ha limitado a agregar
una mayor penalidad a lo que era previamente contrario al common law... Porque una interpretacion de la
ley que sostuviera que aquel que esta en posesion no debe arrendar... a menos que haya estado en
posesion... durante un afio, seria una ley dura, y contraria a toda razén y equidad: y una exposicion
semejante de la ley nunca fue pretendida por sus creadores. ... Y lo que el sistema juridico en conjunto y
la razén permitan, debe ser considerado valido en contra de las palabras de las leyes en particular.

La razén natural y la ley de Dios ordenaban la santidad de la propiedad. Asi, era necesario
ver a la Ley de Usos (y 32 H8 C9) como una elaboracion razonable del aquel estado previo.
Y esto es lo que hizo Montague cuando dijo que la Ley de Usos era un traspasoi. Ahora,
esto (el proceso de traspaso) no es realmente semejante a ninguno de nuestros primeros tres
procesos de determinacion juridica (quizas debiéramos verlo como un quinto tipo), pero
claramente comparte con ellos el mismo carécter 16gico: es una expresion o elaboracion de
algun derecho o derechos previos, y tal carécter es intrinseco a él. Si Montague no hubiera
sido capaz de verlo como tal, entonces habria fallado en alcanzar el estatus que buscaba y
habria entrado en juego la idea de nulidad de Coke.

Uno de los propios ejemplos de Coke es instructivo aqui: Coke citdé varios
precedentes en el caso Dr. Bonham, uno de los cuales era el caso de Thomas Tregor, del
octavo afio de Eduardo III:

Y, en consecuencia, en 8E. 3.30 a.b., el caso Thomas Tregor sobre la ley de W.2.c38 & artic. Super
chartas, c.9., Herle ha dicho, algunas leyes son hechas contra ley y derecho, aquellas respecto de las
cuales quienes las hicieron, percatandose de ello, no las pondrian en ejecucion?t,

Es una cosa extrafia en nuestra historia constitucional que haya tantas interpretaciones
triviales (conceptuales y politicas) de aquellos como Coke, un jurista a la vez profundo e
intrépido. Una de ellas es la interpretacion que da Pollock al pasaje de Tregor:

muchas de las leyes modernas han sido inoperantes en la practica, no porque el common law las
controlara, sino porque eran impracticables de hecho?2,

Ahora, es cierto que Coke interpold en su cita de Herle las palabras “contra ley y derecho”;
pero es también claro, como muestra Mcllwain23, que no considerd que esto cambiara su
sentido. Entonces, ¢cual es el sentido de las palabras? Mcllwain se acerca:

Una cosa muy impactante acerca de todo el caso es el hecho de que Coke estd aparentemente citando estas
palabras de Herle—“Hay algunas leyes respecto de las cuales quienes las hicieron, percatandose de ello, no
las pondrian en ejecucién”—como prueba del poder de los jueces para no considerar la ley sobre el colegio
médico que estaba bajo discusion en el casoedl Dr Bonham. ¢ Qué posible relacién puede haber entre las
opiniones de los jueces y las opiniones y deseos que quienes hacen la ley abrigan con posterioridad a la
aprobacion de la ley?... Cuando Herle dice que los que hacen las leyes a menudo no pretenden hacerlas
cumplir, ¢es cierto, como usualmente se asume, que se refiere exclusivamente a la “legislatura™? No es
posible que Coke estuviera igualmente en lo correcto cuando cit6 la declaracion para probar el derecho de
los tribunales para revisar la “legislacion”? Pero ;no seria ain mas cercano a la realidad decir de la fusion

_20 | Plowden, 77 en p. 88.

I “Conveyance” en el original, que puede ser también “titulo traslaticio”. [N. del trad.]
1 Supra nota 5 en p. 118a.

22 First Book of Jurisprudence, 5% ed (londres, 1923) p. 266n.

23 Op. cit., nota 9 en p. 288.



de funciones judicial y legislativa, en vista de las cercanas relaciones de los jueces y el Parlamento que
hemos encontrado tanto en la High Court of Parliament y los tribunales inferiores, y por sobre todo en
vista de la manifiesta ausencia de cualquier distincién clara entre un dictamen judicial y una ley, entre la
judicatura y la legislatura, en el tiempo de Eduardo I11,—en vista de todo esto, no seria mejor decir que
Herle probablemente habria considerado una alteracion de una ley por una ley posterior, y una
modificacion de ella, o incluso una negacion a ejecutarla, por los tribunales; como acciones no
esencialmente diferentes en caracter? 24

El proceso judicial es un proceso de razon intrinseca. Y asi era, en la forma en que hemos
estado mostrando, el proceso del Parlamento. De ahi la identidad entre tribunal y
Parlamento que encuentra Mcllwain. Las palabras de Coke (“quienes las hicieron,
percatdndose de ello, no las pondrian en ejecucion”) expresan este punto de manera mas
perspicaz que las de Mcllwain. Una persona no desea la conclusion de un proceso de razon
acerca de un derecho previo excepto en cuanto sea razonable. Cuando su falta de razon
aparece, la voluntad que apoya la conclusion se desvanece y el derecho previo se reafirma
solo. Y asi es con los viejos parlamentos. Sus leyes son leyes porque y en tanto estan
intrinsicamente dotadas de razén en relacion a la ley y el derecho previos. Quizas quienes
estamos familiarizados con el derribamiento en masa de viejas ideas, encontramos dificil
entender esto. Pero esto es porque estamos familiarizados con la idea del Parlamento
legislador. Lo mas cercano que tenemos a la vieja idea en el Derecho de estos dias es
cuando un juez se refiere a un juez anterior como “yendo demasiado lejos” o “hablando
descuidadamente” o “per incuriam”. El punto no es decir que el juez ha querido algo que
posteriormente la razén considera invalido; es que lo que se quiere adolece de falta de
racionalidad.

La interpretacion trivial mas coman de las palabras de Coke en el caso del Dr. Bonham es
que estaba meramente expresando principios ordinarios de interpretacion de leyes. Asi lo
sostuvieron C. K. Allen? y Gough?6; y Holdsworth escribié respecto de los casos en que se
bas6 Coke, diciendo que eran:

decisiones en las que los tribunales... interpretaran leyes stricti juris... esto es, de manera de darles un
significado de acuerdo con un principio establecido... Estos son principios de interpretacién que serian
aceptados hoy en dia?’.

Pero es literalmente posible que una proposicion con significado sea nula como expresion
de razén (como una expresion de algo a lo cual la razdn es intrinseca). Por ejemplo, la ley
“todos los jueces deben fallar parandose sobre sus cabezas” tiene significado, pero es nula
de acuerdo a la razén intrinseca. En tanto que en el asunto moderno de la interpretacion de
actos puramente legislativos (interpretacion adjudicativa: como hemos visto, la palabra
“interpretacion” es usada sueltamente en ese contexto), si una proposicion legal tiene
significado, hay un punto bastante prematuro mas alla del cual la interpretacion no puede ir
y seguir siendo interpretacion. ;Como podrian los jueces atacar, por interpretacion, a una
ley recién establecida? Y otro ejemplo: si se sostuviera que la famosa ley de Dicey que
requeria la ejecucion de las guaguas de ojos azulesk debia aplicarse Unicamente a las
guaguas cuyos ojos fueran completamente azules (esto es, a ninguna), a pesar de que podria
pretenderse que eso era interpretacion, no lo seria. En verdad, seria un simple caso de razon
extrinseca (revision judicial) negandose a reconocer la ley; esto es, afirmandolo para que

24 1bid., pp. 289-291.

25 L aw in the Making, 42 ed. (Oxford 1946) p. 369.
26 Op. cit., nota 10 en p. 355.

27 Holdsworth, History of English Law, ii, p. 443.



sea invalido; y ocultando el hecho. Y eso es también bastante diferente de la nulidad de un
acto intrinsecamente dotado de raz6n. Debemos expresar la diferencia nuevamente:

A No aceptes lo que no es razonable (Coke).

B No aceptes lo que no es razonable aceptar (revision judicial).
Es bien sabido que Coke también dijo, del poder y jurisdiccion del Parlamento, que era:
tan trascendente y absoluto que no puede ser confinado por causa o personas dentro de ningln limite28,

Hay explicaciones politicas triviales para lo que es entendido como una inconsistencia entre
este pasaje y las otras doctrinas de Coke que hemos estado discutiendo en esta seccion (por
ejemplo, la de Holdsworth?°). Pero no hay tal inconsistencia. No hay inconsistencia entre la
finalidad absoluta de la decision de un tribunal del caso particular que juzga y el caracter
dotado de razén (reasonfulness) intrinseco, no final, no absoluto, de los pronunciamientos
generales que hace en el curso de tal dictamen. Ni hay aqui tampoco sugestion alguna de
que el carécter absoluto de un dictamen adjudicatorio particular tenga conexion alguna con
el carécter absoluto de una ley moderna (verdadera legislacion). Mcllwain y Gough3t son
mas sutiles. Ellos sostuvieron que la jurisdiccion del Parlamento era absoluta para Coke por
el indisputable hecho de que era el tribunal més alto y final: no seria “confinado” por
ningun procedimiento posterior. Tal doctrina sélo se aplica a la adjudicacion del
Parlamento, a su resolucion de casos particulares. Obviamente, cuando el proceso
parlamentario en cuestion es interpretativo o consultivo (nuestros segundo y tercer tipo)
cualquier nimero de procedimientos posteriores es posible; pero cuando un caso particular
es resuelto por la adjudicacion del mas alto tribunal, no hay nada adicional en el sistema
legal. Gough da un ejemplo apto. Coke escribe acerca de la condena de muerte civil
(attainder) de Thomas Cromwell:

Y si bien encuentro que una condena a muerte civil por alta traicion, antes de que el condenado sea oido, y
a pesar de no haber sido llamado a responder en ninguna de las Houses of Parliament, a pesar de que no
cuestiono el poder del Parlamento, porque sin duda la condena de muerte civil estaba basada en la ley: a
pesar de ello digo de la manera del procedimiento, Auferat oblivio, si potest; si non, utcunque silentium
tegat: porque mientras mas alta y absoluta sea la jurisdiccidn de la Corte, mas justa y honorable debiera
ser un su proceder, y dar ejemplo de justicia a los tribunales inferiores32.

Ahora, esto nos lleva al punto central del derecho constitucional. La jurisdiccion del mas
alto tribunal es necesariamente auto-validante. Si un administrador alega jurisdiccion sobre
mi, puedo argumentar en un tribunal que no la tiene: su decision no es auto-validante. Sin
embargo, si el mas alto tribunal toma una decision respecto de mi, no hay lugar donde yo
pueda argumentar que dicha decision excede su jurisdiccion. Ese es el significado de la
proposicién del common law de que los tribunales superiores tienen un poder jurisdiccional
auto-validante®3.Y es de este poder jurisdiccional ultimo de los viejos parlamentos de lo que
esta hablando Coke en este asunto de jurisdiccion absoluta y trascendente. La condena a
muerte civil de Thomas Cromwell fue la decision final de su caso. Pero las declaraciones
generales en el curso de tal resolucion, quizés interpretaciones del derecho previamente

28 4 Inst, cap 1, 36.
29 History of English Law, iv, pp. 186-187.
0 Op. cit., nota 9 en p. 129.
3L op. cit., nota 10 en pp. 42-43.
2 4 Inst, cap 1, 37.
3 Scott. V. Bennet (1871) L.R. 5 H.L. 234. Este notable caso y su doctrina de la definitividad de la adjudicacion son discutidos
extensivamente en op. cit. en nota 7.



existente, estarian, como las declaraciones generales de los tribunales superiores modernos
y las otras cosas (universales) generales que los viejos parlamentos decidian,
intrinsecamente dotadas de razon en su relacion con el derecho pre-existente, y no serian
finales y absolutas. Este es el sentido en el cual los verdaderos sucesores de los viejos
parlamentos son los tribunales superiores. Pero tenemos que ser cuidadosos en esta
comparacion: los tribunales superiores no estdn, como estaban los viejos parlamentos, en
proceso de convertirse en legislaturas en el sentido verdadero (;0 lo estan? ¢pero con qué
justificacion democratica?).

El Parlamento era un tribunal. El Parlamento es ahora una legislatura. La doctrina
(de Dicey) de la omnipotencia del Parlamento esta basada en una falla fundamental en la
comprension de la historia. Es un simple non sequitur argumentar desde la definitividad de
un proceso intrinsecamente dotado de razon (con todas las calificaciones que dicha
naturaleza particular implica) a la definitivad de un proceso puramente legislativo. Esta
segunda definitividad deniega por completo la razén: la razén no es intrinseca ni se le
permite mantenerses extrinsecamente. Cuando la historia transformé al Parlamento de un
tribunal intrinsecamente dotado de razén en una legislatura, se paso por alto ese punto; esto
es decir que la necesidad (racional) de reemplazar la perdida razon intrinseca con una razén
extrinseca fue pasada por alto. Estos puntos dificilmente podrian ser mas claros de lo que lo
son en las bien conocidas palabras de Willes J en Lee v. Bude & Torrington Railway:

Las Leyes del Parlamento... son el derecho de esta tierra; y no celebramos aqui sesién como un tribunal
de apelaciones del Parlamento34.

iPor supuesto que no! Debemos distinguir nuevamente:

Acepta (del Parlamento) lo que es razonable.

Acepta (del Parlamento) lo que es razonable aceptar.

Sélo si los tribunales hubieran actuado sobre el intrinsecamente dotado de razon A, habrian
presumido ser un tribunal de apelaciones del Parlamento. La apelacion se preocupa de la
rectitud o racionalidad (en Derecho administrativo, en este preciso punto, es contrastada
con la revision [review]). Sélo A cuestiona la rectitud o racionalidad de las leyes del
Parlamento. El extrinsicamente dotado de razén B es un asunto completamente diferente: a
menudo es obviamente dotado de razon el aceptar legislacion irracional. EI hecho de que
Willes J. estimara necesario negar A, pero no necesariamente negar B, muestra que la idea
de la razdn extrinseca (lo que es razonable aceptar) se le escapd por completo. La doctrina
(de Dicey) de que cualquier cosa que el Parlamento promulgue es la ley, no es nada: ni
historia (porque ella no se ha puesto a la par con transformacion del Parlamento de un caso
de razon intrinseca en extrinseca), ni razon (porque la razén intrinseca se ha perdido y
ninguna razon extrinseca la ha reemplazado).

Muchos filésofos del Derecho pasan por alto la diferencia entre A 'y B. Uno de ellos
es Joseph Raz. En su “The problem about the nature of law”, Raz argumenta que la
“inclinacion a identificar la teoria de la ley con una teoria de la adjudicacion y las
consideraciones juridicas con todas aquellas apropiadas para los tribunales, esta basada
en una doctrina de poca perspectiva, que paso por alto la conexion del derecho con la
distincion entre consideraciones ejecutivas y deliberativas™ss. El acepta que los tribunales

34 (1871) L.R. 6 C.P. 576 en p. 582.
35 Supra nota 2 en p. 217.



toman sus decisiones sobre la base de consideraciones juridicas y morales. Pero ese preciso
hecho, dice, muestra que es incorrecto tomar una teoria de la adjudicacion como si fuera una
teoria del derecho; una teoria del derecho debe al menos distinguir entre consideraciones
morales y juridicas. Para Raz, la distincion gira sobre el concepto de una “consideracion
positiva dotada de autoridad”. La necesidad de este concepto en una teoria del derecho

es vista claramente al contemplar su negacién. Hay formas de arbitraje en las cuales el arbitro es instruido
para juzgar meramente los méritos del caso y emitir un juicio justo, sin estar limitado a seguir un estandar
positivo dotado de autoridad. Podemos imaginar una adjudicacién puramente moral que adopte la misma
forma. Las consideraciones positivas son aquellas de las que su existencia y contenido pueden ser
averiguados sin recurrir a un argumento moral. Las leyes y los precedentes son consideraciones positivas,
mientras que los principios morales de justicia no lo son. Un adjudicador moral confiara, durante su
deliberacion, en la existencia de estandares positivos, pero no esta limitado a considerarlos como dotados
de autoridad. Pero no podemos hablar de un tribunal de Derecho (a court of law) a menos de que el 6rgano
del que hablamos esté obligado a tomar como dotados de autoridad algunos estandares positivos tales
como la costumbre, la legislacion o el precedente3s.

Es cierto que si no hubieran consideraciones que los jueces estuvieran obligados a tomar
como dotadas de autoridad sin examen moral no serian jueces en Derecho, sino
simplemente adjudicadores morales. Y Raz esta también de seguro en lo correcto al
sostener que la finalidad de tener, digamos, una legislatura es, en primer lugar, determinar
[settle] algo. Si la legislacion no determiné [settled] en alguna forma la cuestion a que se
referia, la comunidad no tendria en realidad legislacion, porque en sus instituciones se
estaria todavia deliberando la cuestion legislativa (la comunidad seria tal como una persona
que nunca puede decidirse: Raz se apoya fuertemente en la analogia con la decision
personal). El punto es presentado por Raz como uno de “capital importancia para la
organizacion social”®, y lo es, pero es quizds méas fuerte que eso. Puede ser logico. Tal
como en el caso de un hombre que nunca tomo6 una decision estariamos l6gicamente
impedidos de decir que tomo una decision, respecto de una comunidad que volvio a
deliberar cuestiones legislativas estariamos ldgicamente impedidos de decir que existio
cualquier legislacion (¢y no es este punto logico suficiente para defender el positivismo
juridico?).

Pero Raz yerra la cuestion que la legislacion determina. Supongase que se promulga
una ley: Dados A, By C, las personas deben hacer X. Mediante deliberacion moral, esta
ley determina la cuestion implicita que consiste en, ¢debieran todas las personas hacer X,
dados A, B y C? Raz dice:

Ya que la ley pertenece a la fase ejecutiva [i.e, no-deliberativa], puede ser identificada sin recurrir a
argumentos morales, los que por definicion pertenecen a la fase deliberativa3e.

Esto no es de forma alguna una consecuencia logica. La legislatura ha decidido que todas
las personas deben hacer X. Y esto debe ser aceptado sin recurrir a argumentos morales
adicionales. Pero el unico tribunal que fallaria aqui seria un tribunal que actuara sobre:

A: Aplica sélo lo que es razonable.

El verdadero principio de la accion judicial en relacion a la verdadera legislacion (nuestro
cuarto tipo de determinacion de la ley) es, segiin hemos visto,

36 Ipid., en pp. 213-214.
37 Ibid., en p. 216.
38 Ibid. en p. 217.



B: Aplica solo lo que es razonable aplicar.

Y este segundo principio preserva el sentido de la legislacién en una comunidad. Hay, en
coherencia con él, una cuestion legislativa que ha sido determinada, es decir, lo que es
razonable. No hay cuestion en volver a deliberar sobre aquella cuestion. Pero lo que es
razonable aplicar no ha sido decidido por la legislatura y no puede ser decidido. Esto es asi
aun si se considerara que nuestra legislacion contuviera una segunda norma:

Todas las personas deben hacer X'y todos los tribunales deben aplicar esta primera norma.

Podemos aceptar que la legislatura ahora ha deliberado sobre la base de, y decidido:
primero, que la primera norma es razonable, y, segundo, que es razonable aplicar la
primera norma. Pero no una tercera cosa, que es razonable aplicar la segunda norma. Y asi
sucesivamente. La razonabilidad de la aplicacion de la segunda norma es una cuestion que
no puede sino quedar abierta. Tampoco se evita el asunto si la segunda norma o cualquier
norma subsecuente son auto-referentes. Quedaria la cuestion de si debe aceptarse la ahora
auto-referente entidad completa. Esto es tal como la cuestion de si el cretense es un
mentiroso, que queda sin resolver a pesar de la declaracion del cretense: “Soy un
mentiroso”. No importa cuanto le creamos: no importa cuanto respeto le tengamos al
Parlamento. El punto es uno de naturaleza I6gica: no puede tenérsele ningln respeto a una
decision gque no ha sido tomada.

La distincion entre lo que es razonable legislar y qué legislacion es razonable aplicar
esta establecida incluso en un sistema juridico en que los tribunales juzgan razonable
(correcto, necesario, juridicamente debido) aplicar cualquier legislacion que sea (como
Dicey creia era el caso con el sistema legal del Reino Unido). La cuestion de la
aplicacion es, aun en tales sistemas juridicos, una cuestion distinta, requerida
l6gicamente, cuestion que responden (afirmativamente, se dice, cada vez) los tribunales y
no la legislatura,.

Si pensamos nuevamente en la comparacion de Raz con la decision personal, la
importancia de la diferencia entre A y B se volvera evidente. Yo tomo la decision de ir a
Nottingham, supone Raz (éste es uno de sus ejemplos). Para que esa decision subsista,
debe ser el caso que yo no la reconsidere (a pesar de que puedo considerar activamente
cuestiones subsidiarias, como donde quedarme y asi sucesivamente). Esta analogia es
muy engafosa, por cuanto precisamente esta fuera de revision en la esfera de la decision
personal qué es lo que hace que sea importante en la ley distinguir A y B, legislacion y
adjudicacion. Yo decido ir a Nottingham y puedo ponerme inmediatamente a ejecutar tal
decision, porque no hay cuestion, sino que es mi decision. ;Qué pasaria si fuera tu
decision ir a Nottingham? jPor supuesto que yo no irial Ni siquiera si fuera tu decision
que es razonable que todos vayan a Nottingham. E incluso si fuera tu decision que yo
fuera a Nottingham, yo no iria a menos que hubiera alguna mediacién conectando tu
decision conmigo: No soy tu esclavo. Hay varias cosas en la esfera personal (un contrato,
por ejemplo) que podrian proveer tal mediacion. En el derecho la mediacion es
adjudicada a, y completada por, los tribunales. Nuestro contrato bajo el cual tu alegas que
yo debo ir a Nottingham si tG me lo ordenas, serd conocido por un tribunal y, si éste falla
en contra mio, debo ir a Nottingham. Todo el derecho de contratos da testimonio de la
distincion entre A 'y B: el tribunal decide sobre la aplicacion de los contratos (B: Aplicar
aquellos contratos que es razonable aplicar); no segun lo que ellos estipulen que es
razonable (A: Aplicar aquellos contratos que son razonables) (a pesar de que obviamente
hay algunas calificaciones menores respecto de esto). La aplicacion de las leyes es



similar. La ley de nuestro ejemplo ha decidido (razonablemente) que: dados A B C, las
personas deben hacer X. Esta podria ser sélo tu decision (tuya y de determinados otros
ciudadanos), tal como tu decision de enviarme a Nottingham. Podria ser una ley
razonable, e incluso si no, puede ser aceptado que ella decide qué es razonable (respeto
total por lo que si decide). Pero para que yo haga X, se requiere alguna conexién
particular de la ley conmigo (alguna mediacion, como en el caso del contrato). Asi, B en
vez de A. Aplicacion razonable a mi antes que racionalidad [reasonebleness]. A 'y B
pueden ser distinguidos sobre la base de que son cuestiones simplemente diferentes
gobernadas por razones diferentes®. Pero la distincion fundamental parece ser ahora que
una conexion particular conmigo es necesaria antes que cualquier norma pueda serme
aplicada con justicia. La racionalidad de la norma (A) no es garantia para B. La distincion
entre Ay B es fundamental para la libertad.

Es también fundamental en la practicalidad del derecho. Cuando el derecho es visto
como esencialmente tedrico, i.e. como algo que debe ser conocido, la distincion entre A'y
B no tiene asidero. Algo conocido es el derecho, sin importar si debiera ser valorado de
acuerdo a la racionalidad o si debiera ser aplicada a una persona en particular. Cuando el
derecho es visto como practico, surge una cuestion de razon practica. Se contempla una
accion particular y la cuestion es una de razdn sobre esa accion (B ... razonable aplicar).
Por contraste, A, a pesar de que menciona la accion (“aplica lo que es razonable”), no
plantea una cuestion de razon préctica sobre si. Es esta accion y el enfoque preciso de razon
préctica sobre ella, lo que plantea la distincion entre A 'y B. Una vision tedrica de la ley
(algunas versiones de positivismo juridico) ha parecido atractiva en beneficio de la libertad,;
porque la libertad de uno parece ser mas grande cuando la ley es algo a ser conocido antes
de la accion (asi, se piensa, podemos calcular con claridad y actuar méas libremente). Este ha
sido siempre el argumento mas plausible para cualquier tipo de positivismo juridico. Pero
las mayores destrucciones de la libertad (todos los fascismos) son construidas sobre una
negacion de la distincion entre A 'y B: los humanos son reclutados o destruidos en servicio
de lo que es razonable (aquella gloria o destino que el tirano o el Estado estimen
razonables); en tanto que son los Estados los que son reclutados cuando se trata de lo que es
razonable aplicar a los ciudadanos (porque entonces son ellos responsables de los derechos
de sus ciudadanos)“.

Il LA PARTICULARIDAD DE LA ADJUDICACION

Que yo decida ir a Nottingham es una cosa. Que tu decidas respecto de mi es otra. Y aln
otra es si es razonable para cualquiera (o todos) ir alla. Esta Gltima no es practica mientras
no determina o se contempla la posibilidad de que determine la voluntad de al menos una
persona. Es universal y no practica, en tanto que las dos primeras son particulares y
précticas (la primera en conexién con mi accion de ir a Nottingham; la segunda con la tuya
de, digamos, forzarme a ir). ;Cual es la conexion entre estas cosas? ¢Como se vuelve
préctica una decision universal?

Supongamos que estoy dando un examen para obtener un cargo judicial. Se me da
un problema para resolver que consiste en los hechos A B y C. Lo desarrollo y concluyo

39 Op. cit. nota 3 en pp. 251-259.

Op. cit., nota 7, en donde el argumento es que la funcién propia de los tribunales en el Derecho administrativo es preservar los
derechos de los ciudadanos en contra del Estado, porque los derechos de los individuos (que determinan las aplicaciones particulares
de la ley) son absolutos contra el Estado.



que el demandado debe indemnizar. Mi conclusién es universal: a, demandado en
circunstancias A B y C, debe indemnizar. Pero ¢estoy en lo correcto? Reviso mi
razonamiento y concluyo que estoy en lo correcto. Termino el examen, satisfecho. Pero,
siendo mas bien introspectivo, reviso mis libros tras el examen para estar seguro. Si, el
demandado debe pagar dafios. Estoy seguro. Ahora estoy seguro de que tengo la
respuesta a la pregunta (universal): dados A B C, ¢debe el demandado indemnizar? Pero
no es una respuesta practica. Mi voluntad no esté determinada a accion alguna, porque no
hay A B o C particulares, ni ningin demandante (particular) en contra de quien actuar.
Algunos podrian decir que mi conclusion fue tedrica. Esto no es estrictamente cierto,
porque es una suerte de cuestion practica que he considerado (no es una cuestion de mero
conocimiento): es mejor decir que mi conclusion es hipotéetica. Mi respuesta se volvera
practica cuando se vuelva particular. Pero, ;es ésto s6lo un asunto de esperar hasta que
aparezca un particular que calce en mi juicio universal?

Estaba en lo correcto. Paso el examen, soy designado, y mi primer caso resulta ser
exactamente el caso de mi examen: se prueba A B y C, y el demandante persigue que se
le indemnice. Saltémonos en este analisis (filosofico) los alegatos, la fase probatoria y los
argumentos finales, hasta el punto en que estoy solo en mi despacho y empiezo a analizar
el fallo. Dados A B y C, el demandado debe pagar los dafios. Sé que esto esta bien. He
hecho ese razonamiento. ;Qué mas hay ahi? ¢(No estd mi voluntad enrollada
coherentemente, lista para ser desenvuelta? Si. Pero, ¢qué se requiere para desenvolverla?
¢Por qué no se desenvuelve por si misma? Las aproximadamente seis semanas entre mi
examen y el caso no son nada (en otro caso, D E F, supdngase que elaboro mi dictamen y
pasan seis semanas antes de que lo dicte; vestido de toga y peluca, me siento en el lugar
en que debo dictarlo y, sin perjuicio de las seis semanas de atraso, mi decision si se
desenvuelve sola). Pero no aqui. (Qué es lo que me detiene en el caso A B C? No es que
dude de mi conclusion. Recuerdo mi razonamiento muy claramente. No es que quiera
recurrir a Halsbury para ver si existe algo que haya pasado por alto (pese a que podria
hacer eso, como excusa para tener tiempo). Sé que no he pasado nada por alto. Es sélo
que ahora tengo un problema radicalmente diferente. Un problema particular, préctico,
que el razonamiento hipotético (tedrico) universal no resuelve. Y todo el problema es que
ningan razonamiento puede resolverlo. Es particular, acerca de lo cual nada puede decirse
(cualquier cosa que diga serd universal). En rigor, estoy perdido vy, si sigo pensando, no
voy a emitir dictamen alguno. Este momento de indecision (un reino completo) es un
tema recurrente en la literatura. Piénsese en Hamlet, cuya inaccién fue tragica (digna de
un mundo que no consuela ni da respuesta), no una simple falla en el caracter. Piénsese
en la confrontacion entre Pierre y Davolt en La Guerra y la Paz. EI momento de
indecision fue lo que salvé a Pierre de ser ejecutado como espia ruso bajo las érdenes de
Davodt (espia ruso=A B C; asi que la regla relevante de accién para Davodt es: ejecutar,
dados A B C):

Davodt lo mird y lo contempl6 intensamente. Por algunos segundos se miraron mutuamente, y esa mirada
salvo a Pierre. Aparte de las condiciones de la guerra y del derecho [A B C], esa mirada establecio
relaciones humanas entre ambos hombres. En ese momento un inmenso nimero de cosas pasaron
nebulosamente por las mentes de ambos, y comprendieron que eran ambos hijos de la humanidad, y que
eran hermanos.

La Guerray la Paz, Libro XII, Cap. X.

Yo, el juez, y Davolt, en el momento préctico, entramos en el vacio de la particularidad
que no responde, el reino del amor, acerca del cual solo pueden decirse cosas misticas,



poéticas (hijos de la humanidad, y similares); o nada (Hamlet: “el resto es silencio”). Los
jueces entran en este reino todos los dias (si s6lo lo supieran).

Antes de continuar, quisiera recordar la cuestion de la definicion mas amplia de
Finnis de lo practico en Fundamentals of Ethics. Finnis incluye en su concepcion de lo
practico tanto el pensamiento practico hipotético (que termina en el conocimiento
practico), como el pensamiento que termina en accion (o una decision en contra de la
accion). Con esta definicion, excluye el vacio de la particularidad. Asi, dice:

[Un cierto] argumento funcionaria exactamente en la misma forma si la cuestion no fuera hipotética sino
requiriera de ti una decision aqui y ahora ...; asi, el que sea hipotética no le quita su caracter radicalmente
practico.4!

Por supuesto que el asunto no es sélo uno de definiciones: Finnis tiene profundas razones
para esto, que discutiremos mas adelante. En la parte | identificamos dos problemas de
particularidad: la adjudicacion de los casos particulares (el cruce del vacio de la
particularidad, como lo Ilamamos ahora) y el mayor refinamiento en la definicion de una
clase determinada. Hart dijo:

Diferentes sistemas legales, o el mismo sistema en distintos tiempos, pueden bien ignorar o reconocer mas
0 menos explicitamente tal necesidad para el ejercicio ulterior de decision en la aplicacion de reglas
generales a casos particulares. El vicio conocido por la teoria legal como formalismo o conceptualismo
consiste en una actitud hacia las reglas formuladas verbalmente que busca al mismo tiempo disfrazar y
minimizar la necesidad de tal decision, una vez que la regla general ha sido establecida. Una via de hacer
esto es congelar el significado de la regla para que sus términos generales deban tener el mismo
significado en cada caso en que su aplicacion esté en cuestién. Para asegurar esto podemos fijarnos en
determinados aspectos presentes en el caso simple, e insistir que ellos son a la vez necesarios y suficientes
para traer cualquier cosa que los contenga dentro del &mbito de la regla, cualesquiera otros aspectos que el
caso pueda tener o de los que pueda carecer, y cualesquiera que puedan ser las consecuencias sociales de
aplicar la regla de esta forma. Hacer esto es asegurar una medida de certeza o predecibilidad, con el costo
de prejuzgar ciegamente lo que debe hacerse en una serie de casos futuros, acerca de cuyo contenido
somos ignorantes. En consecuencia, deberemos tener éxito en resolver por adelantado, pero también en la
oscuridad, asuntos que sélo pueden ser resueltos razonablemente cuando surgen y son identificados.*2

Por eso tenemos, de acuerdo al argumento de Hart, instituciones para resolver estos asuntos
mediante un mayor refinamiento de la definicion. Esto es como la idea de adjudicacion de
Raz que es (cuando no es mera ejecucion), sub-legislacion: el progresivo refinamiento de
las categorias de la ley de acuerdo a la experiencia. Pero esto no es verdadera
particularizacion. La interpretacion sub-legislativa es en verdad (como vimos en la parte I)
solo especificacion. Para el problema del vacio de particularidad no importa cuan altamente
definidos estén A B y C. Podemos haber establecido un gran nimero de hechos muy
detallados, y nuestro problema seria exactamente el mismo (més o menos disfrazado).
¢COmo actuar con respecto a un particular? ;Como cruzar el vacio? Esto es algo importante
que aprendemos de los ejemplos. A veces se piensa en el ejemplo como en una
especificacion mayor, aungue en cierta forma indeterminada. Por ejemplo, muchas cosas
no pueden ser formuladas de manera definitiva; por ejemplo, como danzar el eightsome
reel.” Pero pueden ser ensefiadas mediante un ejemplo. Y a menudo se piensa que el
ejemplo es solo una inarticulada especificacion mayor. Es esto, pero no sélo esto. Lo

4 Op. cit., nota 1 en p. 17. El énfasis es mio.
iz Concept of Law (Oxford, 1961) en p. 126.
Un tradicional baile country escocés, para 4 parejas. [n. del trad.]



primero que la particularidad ensefia, y lo que constantemente ensefia, es la superacion del
vacio de la particularidad.

El vacio de la particularidad es simplemente respeto por el particular. EI respeto por
el particular no es respeto por cualquier cualidad (universal) o relaciéon que nos vincule al
particular, no es respeto por A B o C ni ningan refinamiento de ellas. Es respeto por el
particular mismo. Respeto por cualquier particular es respeto por el misterio de la
existencia del mundo: el mundo podria ser méas simple, i.e. cualquier particular podria ser
el mundo completo, y el misterio de la existencia seria el mismo.# Pero hay una cierta
desolacion en esta conclusion. Un juicio respecto de A B y C no puede ser un juicio
practico, porque no puede cruzar el vacio. Por supuesto que puede justificar un juicio en
el asunto: un juicio teorico/hipotético, como sea que se le llame, a la altura del vacio.
Pero la racionalidad final del juicio practico parece estar aqui en duda. Neil MacCormick
ha intentado reafirmar la racionalidad en contra de ciertas teorias de la particularidad*
reconsiderando la idea de justificacion. El ve que el acto de justificacion es incapaz de
resolver el problema, por cuanto plantea inmediatamente la cuestion de por qué justificar;
y la respuesta, como la de la cuestion original, sera finalmente particular, no universal;
asi que tendra su propio vacio de particularidad. MacCormick pretende obtener la
universalidad deseada mediante la postulacion (siguiendo a Adam Smith) del espectador
imparcial ideal:

Abstrayéndonos de nuestro propio compromiso particular y confrontando un problema, ya sea en términos
universalizados o como le pareceria a un espectador imparcial ideal, objetivamos el asunto. Uno lo plantea
como el problema de cualquiera, abierto a la respuesta de cualquiera. Exactamente lo que hizo a Smith el

mas persuasivo de los particularistas resulta en verdad ser en su teoria un sustituto de la
universalizacién.*®

Pero la cuestion de cualquiera es el vacio de cualquiera. Lo que MacCormick y Smith no
han mostrado es como el juicio del espectador imparcial no es también incorregiblemente
particular; por qué no confronta €l también el vacio de la particularidad. Hay dos cuestiones
de universalizacion en el juicio practico. Si yo juzgo a p, las dos cuestiones de
universalizacién me conciernen a mi, el propio yo, y a p. La primera cuestién es si debo ser
universalizado a todos los agentes morales que juzguen a p. Esa es una cuestion de
universalizacion y objetividad, y aquélla a la que se acerca la teoria de Smith. Pero la otra,
con la que no trata, es si p es universal o incorregiblemente particular. Wittgenstein penso
en dos deidades (god-heads): “el Mundo y mi Yo Independiente”.6 Siendo divinidades,
ambas son particulares, resistiendo la universalizacion. Pero no hago ningun juicio acerca
del Yo: el propio yo no es el mundo, como mostréd Wittgenstein.4” Asi, es p quien abre el
vacio de la particularidad y siembra duda sobre la verdad de todos los juicios practicos,
subjetivos u objetivos.

En este ensayo quiero perseguir la idea de que la negociacion del vacio de la
particularidad depende del particular con respecto al cual contemplo actuar, hablando por
si mismo. Supdngase de nuevo que soy un juez y que estoy evaluando un dictamen en

43 Op. cit., nota 3 en p. 17.

En “Universalisation and Induction in Law”, en Proceedings of Conference on Reason in Law (Bologna, 1984), en donde
considera tres teorias de la particularidad: Adam Smith, Theory of Moral Sentiments (1759), R. S. Summers, “Two Types of
Ssubstantive Reasons” 63 Cornell LR 707 (1978), y mi The Unity of Law and Morality (Londres, 1984).

Ibid., en p. 14.

46 Notebooks 1914-1916 (Oxford, 1961) 74e.
47 Philosophical Investigations (Oxford, 1953) 178e.



contra de un ciudadano en particular. Si mi respeto es tal que le permito hablar por si
mismo, entonces lo respeto como un fin en si mismo. ¢Y no es ello precisamente respeto
por su particularidad? ¢;No es su ser particular su ser un fin en si mismo?

No completamente. Hasta ahora he usado la palabra “particular” (en vez de, por
ejemplo, “individuo”) para indicar mi visién de que finalmente otros humanos son sélo
arreglos particulares de la sustancia del universo (otros humanos: no tiene significado
para mi (yo) decirlo de mi mismo). Esta austera ontologia es Wittgesteiniana: “Mi actitud
hacia €l es una actitud hacia un alma. Yo no soy de la opinion de que él tenga un alma.”8
Este es, en mi opinion, el estado de naturaleza que han buscado los filésofos politicos. No
hay almas en la naturaleza esperando ser descubiertas por un super microscopio. Pero la
desierta soledad de tal mundo es una induccion al amor (la “actitud” de Wittgenstein), y
en el amor se le atribuye alma al otro. Asi, del estado de naturaleza, por medio del amor,
emerge la politica en que los humanos son almas o, como lo estamos poniendo, fines en
si mismos.# Los arreglos particulares de la sustancia del universo se vuelven fines
particulares en si mismos®, capaces de hablar por si mismos.

Ahora, soy un juez evaluando una accion contra un ciudadano en particular. Mi
accion evaluada esta conectada con su accion (lo que hizo para merecer un juicio). Y es
mediante nuestra hipotesis conectada con su ser un fin en si mismo. ¢Cual es la conexion
entre estas dos cosas, que esta entre su accion y el hecho de ser un fin en si mismo (entre
lo practico y la particularidad)?

La accion tiene un propoésito determinado. Si boto un vaso desde una mesa en el
curso de un espasmo muscular, no realizo accién alguna. Y, de manera similar, si
mediante una fuerza superior tu mueves mi mano, la accion de botar el vaso de la mesa
no es mia. Pero si hay un propdsito en mi movimiento (atraer atencion, demostrar la ley
de gravedad...), hay una accion que yo he realizado. Y, por supuesto, hay muchos casos
intermedios; por ejemplo, cuando boto el vaso porque tengo mucha rabia o estoy muy
borracho. Cualquier filosofia de la accion debe ser una filosofia de propositos (fines).
Ahora, siendo el derecho algo préactico, pretende guiar, influir o controlar las acciones de
los ciudadanos. Esta no es la Gnica forma de conseguir la paz. Podriamos cortar las
manos de los potenciales carteristas, cuyas subsecuentes omisiones al respecto no serian
entonces acciones de obediencia a la ley. O podriamos duplicar la fuerza de las bovedas
bancarias (0 de su software defensivo); y no diriamos que esa disminucion en el nimero
de robo de bancos ha sido conseguida por la ley. O podriamos conseguir nuestros fines
mediante la fuerza de la guerra. En estos casos simplemente hemos modificado el mundo;
no influido, guiado o controlado las acciones de los ciudadanos. Casos mas limitrofes
ocurren cuando los ciudadanos son calmados; 0 puestos en situacion de gran temor al
punto en que la llamada sancion legal no es s6lo una razén para la accion racional, sino
una abrumadora dominacion de la persona. ¢Es su cumplimiento en estas circunstancias
un caso de accion de los ciudadanos? ¢O es, mas bien, una modificacion del mundo (una
modificacion de ciertos estados cerebrales en los ciudadanos)? Estos son casos limite,
pero el punto es todavia claro: al derecho no le concierne la paz como tal, ni el originar
cierta paz, sino las acciones de los ciudadanos en paz.

48 1bid.

49 He examinado este proceso completo con mayor profundidad en op. cit., nota 7.

50 NGtese que el vacio de particularidad pre-existe a la otra alma; tal como puede verse si en verdad se piensa intensamente sobre
(por ejemplo) cortar un arbol.



La accion es necesariamente particular. Y esto en dos sentidos. Primero, una accion
debe estar en relacion con un particular o conjunto de particulares. Asi, yo podria generar
el propdsito, intencién o fin, de beber borgofia; pero no hay cuestion de mi realizacion de
tal accion hasta que una botella en particular cruce mi camino. Este sentido es, por
supuesto, bastante obvio; el segundo, quizas, no tanto. Para que haya una accién debe
haber un propdsito o fin particular de un agente en particular. EI beber vino puede ser en
alguna vaga forma un propésito o fin de la humanidad; pero a menos que sea
particularmente el propdsito de una persona en particular, no figurard en descripcién
alguna de las acciones de alguien. De esta forma, en el tema de la obediencia a la ley, la
ley debe ser un fin o propdsito particular de un ciudadano en particular si él ha de actuar
en obediencia a ella. Por ejemplo una ley debe ser, en algun sentido, su ley (llevada hacia
sus fines).

Supdngase que es una ley que legisla para el caso que debo juzgar (dados ABy C,
se decide en contra del demandado). Ahora, si somos capaces de decir que la ley es la
propia ley del demandado, ¢no ha sido autorizado el cruce del vacio de la particularidad
en la dnica forma posible, esto es, mediante la autoridad del mismo particular? Por
supuesto que la ley no tiene que ser su ley en ninguna forma inmediata. Puede que ni
siquiera sepa de ella. Pero si la ley es autorizada por su comunidad o constitucién (la
comunidad o constitucién llevados a sus fines), eso puede bastar.

Usualmente estas cuestiones no son planteadas explicitamente, por la simple razon
de que, hablando genéricamente, sdlo los ciudadanos son llevados a defenderse de cargos
frente a los tribunales, y ciudadanos son precisamente aquellos de quienes puede decirse:
las leyes, incluyendo las emanadas del Parlamento, son sus leyes. El punto no debiera ser
mal entendido. Del hecho que alguien rompa una ley no se sigue que desconozca la ley.
La mayoria de los criminales convictos no hacen esto, sino, en cambio, mantienen su
lealtad basica a su sistema legal, sin perjuicio siquiera de una inclinacién a cometer
nuevamente un delito cuando surja la oportunidad. Quien los acusa es su comunidad vy,
dado que es su comunidad, las leyes de ésta son sus leyes en el sentido fundamental. Por
supuesto que algunos infractores de la ley si desconocen el sistema legal completo que
los acusa. Y asi las leyes no son sus leyes: son externas al Derecho vy, estrictamente
hablando, estan en guerra con la comunidad en el sentido hobbesiano (hay muchos
problemas con el andlisis del razonamiento particular en guerra que no consideraremos
aqui). Pero ocasionalmente puede plantearse la conexion particular del acusado con la
ley. Considérese este bien conocido caso de Jennings:

La supremacia del parlamento implica, en segundo lugar, que el parlamento puede legislar para todas las
personas y todos los lugares. Si promulga una ley que dispone que fumar en las calles de Paris es una falta,
entonces es una falta. Naturalmente, es una falta de acuerdo a la ley inglesa y no a la francesa, y en
consecuencia seria considerado como una falta s6lo por aquellos que prestaran atencion a la ley inglesa.
La policia de Paris no comenzaria de inmediato a arrestar a todos los fumadores, ni los tribunales
criminales franceses comenzarian a imponerles castigos. Pero si cualquier francés viniera a un lugar en
que se prestara atencion a la ley inglesa, se podria iniciar un proceso en su contra. Si, por ejemplo, un
francés que hubiera fumado en las calles de Paris pasara un par de horas en Folkestone, podria ser traido
frente a un tribunal de jurisdiccion sumaria por haber cometido una falta en contra de la ley inglesa.5!

Ahora bien, ¢qué diria el frances si fuera arrastrado desde Folkestone hacia los jueces?
Simplemente: “No es mi ley. Pueden castigarme si quieren, pero no es por una falta contra

51 The Law and the Constitution, 3rd edn (London, 1943) p. 149.



el derecho. No he infringido ninguna ley. Ustedes ni siquiera pretenden que yo deberia
haber observado en Paris su ley en vez de la mia.” Si se siguiera el juicio, no seria el juicio
del francés; seria una discusion (puede llamérsele juicio) entre ingleses respecto de qué
hacer con este francés, quien necesariamente no es considerado como un fin en si mismo,
sino como un medio para los fines (ingleses). El estatus de este medio (el francés) para un
fin en tal proceso no es mayor que el de, por ejemplo, el encierro de un perro (inglés)
respecto del cual los ingleses estén alegando en un tribunal (es, por supuesto, un abuso de
palabras el hablar de un caso de encierro como el juicio de un perro). Ahora, debe insistirse
en este punto: si el francés es tratado como humano en vez de como perro, entonces es un
fin en si mismo. Y si es un fin en si mismo, el hecho de que la ley no sea la suya (su fin) es
critico. No hay autoridad para cruzar el vacio de la particularidad. Solo si el derecho es su
derecho puede aplicarsele con justicia (con respeto).

Es altamente posible que los tribunales ingleses siguieran a Jennings y aplicaran la
ley. Esto no seria aplicar el derecho al francés. Seria aplicarlo con respecto de él (como
con el perro) a otros: podemos tomarlo como que nuestra ley autorizando el arresto del
francés en Folkestone y su encarcelamiento se aplica a los funcionarios ingleses
involucrados. Esto seria conseguir la paz (en relacion con el francés) por medio de la
fuerza mas que por guia de la accion. No se trataria al francés como un fin en si mismo.
Se cruzaria con respecto de él el vacio de la particularidad mediante la fuerza. Seria un
simple acto de guerra 'y no de ley.

Jennings penso que este caso era una ilustracion de la omnipotencia del Parlamento.
Y puede serlo, aun si se admite que la ley no puede ser aplicada al francés. No hay nada
en esta parte de nuestro argumento que sugiera de manera alguna un limite a lo que el
Parlamento pueda promulgar para sus ciudadanos. Quiénes son ciudadanos es una
cuestion que limita la aplicacién de la ley (B, lo que es razonable aplicar), no un limite a
A, lo que es razonable promulgar. Asi, se ve completamente satisfecho el requerimiento
de Raz de que las razones para la legislacién no sean reconsideradas. Pero, aceptando
aquello, su aplicacion no es la mera ejecucion de lo mismo. Ni lo seria si la ley
contuviese una seccion que dispusiera que sélo se aplica a los ciudadanos (en nuestro
ejemplo, agregando una cuarta proposiciéon universal a A B y C); porque la cuestion
todavia seria: ¢a quién puede aplicarse dicha disposicion? Esta ultima reflexion muestra
que la ciudadania es siempre un asunto a resolver por los tribunales, no por el legislativo;
y la ciudadania es siempre un asunto de la determinacion de conexion particular (la
conexién que le permite a uno decir: ésta es mi ley) no la aplicacion de una cualidad
universal.

El caso de Jennings es un muy buen ejemplo de la diferencia entre:

A. Aceptar (aplicar) lo que es razonable,

y

B. Aceptar (aplicar) lo que es razonable aceptar (aplicar).

Podria ser altamente irrazonable prohibir fumar. Asi, si la cuestion ante los tribunales fuera
la cuestion intrinsecamente dotada de razon A, la legislacion seria invalida incluso en el
caso de un ciudadano (nula en razon intrinseca, como lo pusiéramos anteriormente). Pero la
cuestion es B, y para los ciudadanos es razonable (en una democracia) aceptar la
legislacion sin importar su falta de razonabilidad. Asi que es razonable aplicar la no
razonable prohibicion de fumar. Por el otro lado, la legislacién podria ser altamente



razonable, y si su razonabilidad fuera el examen judicial, podria ser aplicada al francés sin
mayor cuestionamiento. Pero la cuestion es B 'y no A. Y es irrazonable (irrazonable si se
respeta el vacio de la particularidad) aplicar esta ley razonable a quien es extranjero: la
razonabilidad de A B C no autoriza cruzar el vacio de la particularidad. En casos extremos,
las dos cuestiones, A y B, se funden. Se puede decir que la ley de Dicey que disponia la
ejecucion de los bebés de ojos azules es tan malvada (tan irrazonable) que es ajena
(foreign) a cualquier empresa humana y, en consecuencia, la ley de nadie. Igualmente el
caso de los judios en Auschwitz. Es importante ver aqui que el argumento no se vuelve en
contra de matar, ni siquiera completamente en contra de la maldad. Antes de su ejecucion,
se le ofreci6 a SAcrates escapar. Pero dijo que no. El no tenia ley sino la de Atenas (¢donde
mas podria haber ido a su edad?). En consecuencia, la ley que autorizo su muerte era su ley.
Sécrates juzgd que era razonable aceptar su ejecucion decretada de acuerdo a la ley.
Sécrates mismo autorizo la ley y el cruce del vacio de la particularidad hacia su propia
muerte.52

Il LA PLENITUD DE LA RAZON PRACTICA

Las dos deidades de Wittgenstein eran “el Mundo y mi Yo independiente”.53 Una deidad es
un punto de misterio, un punto en que hay un vacio de razén. La deidad, mundo, es
simplemente la particularidad del mundo. La razén condujo a Davodt a la aceptacion de la
norma: ejecutar a todos los espias rusos. Pero el vacio de la razon (el vacio de la
particularidad, como lo llamaramos en la parte Il) se interpuso entre esta norma y el
particular Pierre. La segunda deidad de Wittgenstein es el Yo, o el propio yo: Davolt
podria también haberse dicho a si mismo, “es razonable ejecutar a todos los enemigos de
Francia, pero ¢por qué debiera hacerlo Yo?:”

un hombre desobedeciendo
Desleal, rompe su fidelidad, y peca
En contra de la alta supremacia del cielo,
Afectando a la deidad
El Paraiso Perdido, Libro Il

Hay, entonces, un segundo vacio de particularidad: uno para la deidad Yo, asi como para la
deidad mundo; uno para el sujeto asi como para el objeto.

Es este vacio del sujeto el que define el predicamento moderninsta; el cual activa,
entre otras cosas, Estudios Criticos del Derecho. La crisis del modernismo, la propia idea
del modernismo, es de un yo sin conexion trascendente.5* Sin Dios, soy una deidad y un
héroe tragico. Para los no-modernistas (aquéllos que tienen a Dios como su amigo), la
plenitud de la razon practica proviene de su conexion con Dios. El ultimo capitulo de
John Finnis en Natural Law and Natural Right®s es un argumento hacia esa plenitud.
Primero, la idea de Dios:

los creadores de la teoria del Derecho Natural, que no supusieron que Dios se habia revelado a través de
ninguno de tales actos de comunicacion informativa, creian no obstante que a través de la meditacion

52 Tener la propia ley como un fin profundo en esta forma es una cosa muy compleja. En op. cit., nota 7, he argumentado
(particularmente en el capitulo 7) que la ley no se vuelve la ley de los ciudadanos particulares por un contrato, sino por una conexion
consensual particular mucho mas compleja.

3 Loc. Cit., nota 46.
4R M. Unger, “The Critical Legal Studies Movement™ (1983) 96 H.L.R. 563 p. 561. Ver también op. cit. Nota 7, Postscript 3.
55 oxford, 1980.



filosofica uno puede lograr acceso a la fuente trascendente del ser, la deidad y el conocimiento. Tampoco
es irrelevante para su desarrollo de una ensefianza acerca de la racionalidad practica, la ética o el Derecho
natural, esta creencia de Platdn y Aristételes, en oposicion a los escépticos, relativistas y positivistas de su
tiempo. Porque en la base de tales ensefianzas esta su fe en el poder y la objetividad de la razén,
inteligencia, nous. Y hay mucha razén para creer que su confianza en el nous humano esta ella misma
fundada en la creencia de que la actividad del entendimiento humano, en su grado mas intenso, es un tipo
de participacion en la actividad del nous divino.5¢

Si la razon practica humana conduce a una cierta conclusién acerca de la accion, entonces
su participacion en la razén divina pareceria suficiente autoridad para cruzar ambos vacios
de la particularidad: sobre el simple precepto de que mi razén es la razén de Dios, puedo
hacer eso (sea lo que sea). Por supuesto que puedo entenderlo mal. Pero es una posibilidad
humana: no es un error de categoria. Pero, aun asi, la particularidad persiste. ¢Por qué yo?
¢Por qué este “eso”? Aqui se requiere un salto de categoria: el vacio de la particularidad no
puede ser cruzado por la razén. Al final, de acuerdo a este razonamiento, es solamente Dios
como particular (como mi amigo particular), en vez de Dios como la conclusion (ideal) de
una meditacién filosofica, quien puede lograr la plenitud total del razonamiento préactico.
Finnis advierte la profunda falta de certeza de Platon y Arist6teles en su conocimiento de la
naturaleza de Dios y su relacién con el mundo;5” y sostiene que sélo un Dios revelado y
particular (en consecuencia, amoroso) puede cubrir tal vacio (ese vacio que podemos ver
como un vacio de particularidad).

Sin alguna revelacion mas reveladora que cualquiera de las que Platon o Aristételes puedan haber
experimentado, es imposible tener suficiente certeza de que la causa incausada de todas las cosas de este
mundo (incluyendo nuestra habilidad para entenderlas) es en si misma un bien que uno podria amar,
personal en una forma que uno podria imitar, una guia que uno deberia seguir, o un garante de la
racionalidad practica de cualquiera.5®

Es la amistad con el Dios particular lo que supera el vacio del sujeto: mi rebelion contra la
deidad es sojuzgada. Y supera también el vacio del objeto en una forma que no es
meramente definicional. La amplia definicion de Finnis de la utilidad practica (como vimos
antes) es una que ignora el vacio del objeto. Transcribo de manera mas extensa un pasaje
citado anteriormente de manera mas breve:

Pero a medida que el argumento se despliega, podemos ver que funciona, i.e. induce al entendimiento y
conocimiento de lo que es una existencia humana completa y apropiada, precisamente poniéndote a
“imaginarte en una situacién en la que ...”, y preguntando “;Te quedarias tranquilo con esto?”. Es cierto,
el argumento te lleva a reconocer algo que puede ser ciertamente expresado en una proposicion acerca de
la naturaleza humana. Pero hace esto por medio de ponerte a considerar una cuestion que, pese a ser
hipotética, no es menos practica. (Porque el argumento funcionaria exactamente en la misma manera si la
cuestion no fuera hipotética pero requiriera de ti una opcion aqui y ahora entre las vidas (formas de vida)
alternativas; asi, el ser hipotética no le remueve su caracter radicalmente préctico.)>®

Una “existencia humana completa y apropiada” concebida en amistad con un Dios en
particular es suficiente particularidad. La maravillosamente incisiva definicion de lo
practico que ofrece Finnis (la proposicion “Yo pienso X" es préactica si el “Yo pienso” no
es transparente para X)& enfoca el pensamiento practico en el sujeto, el cual no es deidad

56 |pid, pp. 392-393.
57 pid., p. 397.

58 Ipid., p. 398.

59 supra, nota 41.
60 Ipid., p. 3.



cuando es amigo del Dios particular. En ese caso el vacio de objeto no es advertido. Yo, el
amigo del Dios particular, no veo vacio de objeto. Dios es suficiente particularidad.

Para los modernistas, los dos vacios de particularidad permanecen, y el problema
principal en la filosofia de la razon préctica (modernista) es hacer un recuento de su
cruce, que pueda pararse en su razonamiento como el recuento del Dios particular de
Finnis lo hace en el suyo. S6lo entonces viene la plenitud del razonamiento préctico.

* * *

El common law es la ley ordinaria en dos sentidos principales. El término vino a nuestro
derecho del derecho candnico:

El término common law (ius commune, lex communis, comun dreit, commune lei) no es hasta ahora un
término frecuente en las bocas de nuestros abogados seculares. Por otra parte, ius commune es una frase
bien conocida para los canonistas. Ellos la usan para distinguir el derecho general y ordinario de la iglesia
universal tanto de cualquier regla peculiar a esta o esa iglesia provincial, como de aquellos privilegia
papales que estan siempre dando pie a litigacion eclesiastica.®!

Estos dos sentidos de ordinario, negando la peculiaridad local y el privilegio, pasaron al
derecho secular de Inglaterra para darle su nombre:

De los tribunales eclesiasticos pasaria facilmente a los seculares. Un obispo de Salisbury le dice al Papa en
1252 que, actuando como delegado papal, ha decidido que el common law se inclina en favor del rector de
una iglesia y en contra del vicario de otra. EI common law del que habla es el common law de la iglesia
catdlica; pero este obispo no es otro que William de York, quien debe su cargo al buen servicio que ha
hecho como magistrado real. En conexidn con los asuntos temporales ingleses, podemos sin duda
encontrar el término ius commune en el Didlogo sobre el Tribunal de Hacienda (Dialogue on the
Exchequer); las leyes de bosques, que son el resultado de la mera voluntad y placer del rey, son
contrastadas con el common law del reino. Un siglo més tarde, en tiempos de Edward I, lo encontramos
frecuentemente, a pesar de que la lex communis (commune lei) se ha vuelto para entonces la frase mas
usual. EI common law puede entonces ser contrastado con las normas de jerarquia legal (statute law); de
cualquier forma, mas a menudo es contrastado con la prerrogativa real; puede también ser contrastado con
la costumbre local: en sintesis, puede ser contrastado con cualquier cosa que sea particular, extraordinaria,
especial, con “especialidad” (aliquid speciale, especialte).t?

La mera voluntad del rey: algo no intrinsecamente dotado de razén en el sentido usado en
la parte |1 de este ensayo, esto es, algo que como mera voluntad no tiene relacion
intrinsecamente dotada de razén con ley o derecho anterior. Las leyes modernas, hemos
visto, son también mera voluntad, en esta forma. No son intrinsecamente dotadas de razén
y (lo que es lo mismo) no son comunes. Por supuesto, la ley de reconocimiento de leyes (o
de la voluntad del rey) es common law: “aplica lo que es razonable aplicar” es common law
(o, para ser mas precisos, la elaboracion de lo que es razonable aplicar es common law).
Esto es B, distinguido de A “aplica lo que es razonable”, en que la (segunda) razonabilidad
califica la cosa aplicada (legislacion), no el acto de aplicacion (common law). La
legislacion era el cuarto de nuestros procesos de determinacion del derecho. Los otros tres
procesos (adjudicacién, consejo e interpretacion) tienen también elementos creativos; por
ello se requiere algun cuidado al identificar el sentido en que son comunes. Una respuesta
especial a un problema legal, un consejo o clarificacion, no es comdn en si misma, pero,
siendo la razén del common law intrinseca a estos procesos (en la forma sefialada en la

61 pollock y Maitland, The History of English Law, 2nd edn (Cambridge, 1898) p. 176.
62 |pid., p. 177.



parte 1), ellos son rapidamente sumergidos en lo comun (“los decretos de Henry Il se
habian incoporado a la masa de derecho no legislado, y su texto parece haber sido ya
olvidado:” Pollock & Maitland).2 Las adjudicaciones son también hechas y, en
consecuencia, especiales. Nadie ha pretendido nunca que las adjudicaciones fueran
simplemente encontradas (como si los jueces que consultaban sus libros estuvieran en
realidad consultando un oraculo hablante); pero el common law, aquél que goberno la
adjudicacion, fue encontrado, no hecho. Tenia que serlo: si fuera hecho, seria especial, no
comun. Seria la ley de los jueces, no la ley de los comunes (un término que ahora
podriamos traducir como pueblo). EI common law es aqui bastante claro. Lo confuso es la
moderna teoria del derecho, con sus ideas de fallos revocatorios y creacion judicial de la
ley.s4 El decir en esta forma que la ley es encontrada y no hecha no es una licencia para el
conservadurismo en el common law. Es en verdad al contrario. Los jueces tienden a ser de
temperamento conservador. Si crean derecho, tenderan en consecuencia a hacerlo de
manera conservadora. Si, por el contrario, encuentran el derecho en el pueblo, y el pueblo
cambia, el derecho cambia.®

* * *

Un juez del common law encuentra el derecho en el pueblo. Nuestro juez, enfrentado, como
Davo(t, al vacio de la particularidad del objeto, encontrd en el consentimiento del objeto
ciudadano una autoridad para cruzar ese vacio. Pero, ;por qué juez-sujeto y ciudadano-
objeto? Asi es, a pesar de que estemos pensando en el derecho como en algo que existe
para los jueces como sujetos (el extremo de la teoria del derecho centrada en el juez que
Raz rechazaba). El derecho (y los jueces) existen para los ciudadanos, no vice-versa. Asi, el
vacio del objeto-ciudadano es en verdad més el vacio del sujeto-ciudadano. Y la plenitud
del derecho como razdn préctica se alcanza cuando el derecho que aplican los jueces es el
derecho que ha cruzado el vacio del sujeto ciudadano; cuando la ley es en un sentido
verdadero la ley del ciudadano; cuando la ley es common law.

¢Qué es, entonces, para el derecho ser la ley del ciudadano? Una respuesta es
establecer las condiciones bajo las cuales el derecho es llevado hacia los fines de los
ciudadanos.® Otra es preguntar si hay otra ley que no sea la ley de los ciudadanos. Hart
distinguid las actitudes internas hacia el derecho, de las externas,s” y esto le otorgd el
elemento central en su concepto de derecho; pero habia aqui una curiosa ambivalencia.
¢Qué era interno a qué? ¢Era el ciudadano interno a la regla; o la regla interna al
ciudadano? La mayoria de lo que Hart dice sugiere lo primero. Por ejemplo:

Es importante distinguir la declaracion de hecho externa, que afirma que los miembros de la sociedad

deben aceptar una regla dada, de las declaraciones internas de la regla hechas por uno que la acepta por si
i 68

mismo.

Asi es, a pesar de que la regla esta constituida por aquellos que son internos a ella. Pero
para nuestros propositos presentes, la idea mas interesante de internalidad no es la del

63 Ibid., p. 176.
64 Op. Cit., nota 3 en pp. 201-204.
He expuesto una forma en que esto podria traducirse en un programa de reforma judicial en Derecho administrativo en op. Cit.
Nota 7.
66 Op. cit. nota 7, que se preocupa de establecer dichas condiciones. Ver particularmente el capitulo 7.
67 Op. cit. nota 42.
68 Ipid. en p. 244.



ciudadano que es interno a la ley, sino la de la regla o la ley que es algo que el ciudadano
ha tomado como su propio fin, como hizo Sécrates con la ley de Atenas. Entonces es la ley
interna al ciudadano. Es esta segunda idea de internalidad la que es necesaria para
completar nuestra revision de la particularidad del derecho .

Comparemos un ciudadano que tiene una ley interna a €l, con uno que trata a la ley
externamente. Supongase que un juez aplica la ley a una persona externa (digamos que
cometio una ofensa criminal penada con prision). La primera cosa de la que hay que
darse cuenta es que, ya que el criminal es externo, no puede ser castigado. Pero como no
quiero meterme aqui en los intrincados detalles de la teoria del castigo, mejor digo la
segunda cosa. Al juez no se le ha dado autoridad para cruzar el vacio de particularidad
del objeto. La ley no es el fin de la persona externa (no ha cruzado su vacio de sujeto); asi
que si él va a ser tratado como un fin particular en si mismo, no puede aplicérsele.
Tratarlo como un fin en si mismo es tratarlo como un sujeto. Por tratarlo como un sujeto,
esta ley que va aplicarsele no es common law, porque no es su ley. La razén practica del
juez estd incompleta. Si piensa sobre ello, se detiene, al igual que Davodt. Podria cruzar
el vacio de la particularidad mediante la fuerza (o habito, o brutalidad insensible) pero no
por el derecho. En algun sentido por el derecho. El juez puede considerar que esta
limitado por el derecho (como lo estaba Davodt por la ley francesa antes de que viera a
Pierre como un particular). Pero ésa es una ley especial, un derecho para el juez. No es
derecho comun (common law). Por el contrario, para que el juez aplique la ley a un
ciudadano interno (uno para quien la ley es un fin) el asunto es bastante diferente. Hay
entonces (como sugerimos en la parte I1) autoridad para cruzar el vacio de particularidad.
Como hemos visto, el hecho de que un ciudadano haya infringido el derecho no significa
que éste no sea su fin (interno a él). Algunos criminales abandonan por completo el
derecho y a su comunidad (o nunca la han tenido en ellos). Otros no lo hacen,
reconociendo que la ley y su comunidad son profundamente suyos, y en consecuencia
algo a lo que se ha causado mal con su delito (el sentido aqui es de su haberse causado
mal a si mismos al quebrar su ley). S6lo éstos pueden ser castigados, porque sélo los que
se han causado mal a si mismos pueden ser castigados (dificilmente, sin embargo, a
través de las bestiales instituciones que usamos en nombre del castigo).

La diferencia entre los ciudadanos internos y externos en la teorizacion préctica del
derecho ha sido advertida por John Finnis, quien pide de la concepcion de Hart de la
actitud interna:

Pero, ¢hay alguna razon para no aplicar al concepto filoséfico del “punto de vista interno” esas técnicas
filosoficas aplicadas por Hart en su andlisis filos6fico del “derecho”—esto es, la identificacion de una
instancia central o estandar entre otras instancias reconocibles pero secundarias?%?

Y responde:

somos llevados a adoptar la posicion que Hart estaba preocupado de rechazar cuando adelanto su lista de
motivaciones suficientes posibles para tener lealtad a la ley: la posicion de que la ley s6lo puede ser
completamente entendida como es entendida por aquellos que la aceptan en la forma que le da su modo de
operacion mas especifico como un tipo de razén para actuar, es decir, aquéllos que la aceptan como un
tipo especifico de razén moral para actuar. Una vez que uno abandona, con Hart, las preocupaciones del
hombre malo como el criterio de relevancia en la filosofia del derecho, se demuestra que hay poca razén
para no continuar y aceptar las preocupaciones del hombre moralmente preocupado como dicho criterio...
La teoria analitica del derecho replica con el programa de filosofar acerca de los asuntos humanos, el

69 “Revolutions and Continuity of Law” en Oxford Esssays in Jurisprudence (2nd series) ed. Simpson (Oxford 1973) p. 74.



programa cuyas condiciones han sido identificadas por Aristdteles: Sostenemos que en todos aquellos
casos, la cosa es realmente lo que le parece al hombre maduro [el spoudaios].”®

Las preocupaciones del ciudadano interno son el criterio relevante en la filosofia del
derecho, pero debemos ser cuidadosos aqui para ver que “interno” no significa el simple
opuesto de malo (son las preocupaciones del hombre malo las que son rechazadas). En la
medida en que respetemos a los humanos como fines en si mismos, la cuestion no es que
tengan o no tengan un bien en el sentido de la actitud humana idealmente verdadera: es la
verdadera eleccion particular, no la verdad ideal, lo que es fundamental en ese tipo de
respecto. La cuestion de la actitud interna hacia el derecho de cualquier humano en
particular es: ¢es el derecho de hecho profundamente suya (un fin escogido por alguien que
es sincero consigo mismo, en vez de ser una inestable conveniencia dia a dia)? Spoudaios,
la palabra de Aristdteles, tiene aqui una ambivalencia, que es esencial clarificar. La
traduccion normal del pasaje en Aristoteles™ es que las cosas son lo que parecen ser al
hombre bueno.” Esto altera por completo el propdsito de Aristételes; y es en todo caso
altamente implausible, porque un par de lineas mas adelante, Aristoteles continta con las
palabras mas convencionales para bien, arete y agathos. Es capaz de continuar con estas
palabras porque ha evitado (al menos intentado evitar) la forma obviamente tautologica:
bueno es lo que asi parece al hombre bueno, diciendo que bueno es lo que le parece al
spoudaios. Bueno es un significado de spoudaios, pero su significado basico es serio, por
contraposicion a infantil o inestable; de aqui el “maduro” de Finnis. Lo que Aristoteles esta
buscando hacer con esta palabra es evidente en su argumento de unas lineas mas arriba:
“las mismas cosas no le parecen dulces a un hombre en un ataque de fiebre”. Asi, dulce es
lo que le parece asi al hombre sano, en vez del tautoldgico “dulce es lo que asi parece al
que percibe lo dulce”. Y la madurez, la seriedad de proposito, provee un criterio
independiente para la percepcion de lo bueno tal como la salud general lo hace para la
percepcion de la dulzura. Pero sélo en la percepcion practica, particular. Si el hombre
maduro era un ideal de bondad, la circularidad que Aristételes buscaba evitar se reafirmaria
a si misma, a pesar de que seria obscurecida. Supongase que lo bueno es A. ;Como lo
sabemos? Porque nos lo dice el hombre maduro. ¢Quién es el hombre maduro (ideal)? jEl
que es maduro para percibir A! Y lo mismo para B, C, etc. Pero el hombre maduro no es un
ideal. El argumento de Aristoteles no es de la forma: la verdad es lo que le parece al que
percibe la verdad. Tratfiandose del derecho el hombre maduro es cada ciudadano particular
que toma el derecho como un fin suyo, profundo y particular. Tal persona es madura (seria)
en virtud de que toma alguna cosa de largo plazo como un fin. Es maduro en el derecho en
virtud de que toma el derecho como un fin de largo plazo. El derecho es para tal persona
ley comdn (common law) en el sentido mas pleno. La persona inmadura (infantil) no toma
ninguna cosa de largo plazo como un fin. La persona inmadura (infantil) en el derecho no
toma ninguna ley como un fin de largo plazo. No se trata aqui de decir que una persona
madura debe tomar el derecho como un fin (imponiéndole un ideal). Un fin de largo plazo
de un tipo de persona madura podria ser la acumulacion de placer. Podria tratar al derecho,
dia a dia, como un medio para ese fin (usarlo cuando le ayude a la acumulacion; evitarlo
cuando no lo haga). Seria externo en el derecho, pero maduro en otra forma (inmaduro en
el derecho, pero maduro en el hedonismo). Y el fin de largo plazo de otro podria ser la
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revolucion. El punto es decir que la plenitud de la razén préactica en el derecho, y su caso
central, son logrados s6lo en tanto un sistema juridico tenga (y reconozca que tiene)
ciudadanos serios (aquéllos maduros en el derecho; los que tienen al derecho como derecho
comun). Y que un sistema juridico dispuesto a tomar la méaxima judicial como:

A. Aplicar a los ciudadanos lo que es razonable,

en vez de uno tan dispuesto a respetar el vacio de particularidad que trate a sus ciudadanos
como sujetos dentro de la maxima judicial:

B. Aplicar a los ciudadanos los que es razonable aplicarles como fines en si mismos.

es un sistema juridico de practicalidad incapacitada; de preocupacion teorica periférica; y
no uno de derecho comdn (common law).



