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ESTUDIO PRELIMINAR

1. INTRODUCCION

El examen de cémo funcionan las reglas resulta de gran relevancia
al menos por dos razones. En primer lugar, por el importante papel
que ellas desempenan en nuestras vidas. Es dificil pensar en alguna
esfera de conducta que no se halle regida por reglas, dado que ellas
no solo ocupan un lugar central en el derecho y en la moral, sino
también en el lenguaje, la togica o los juegos, por citar sélo unos pocos
¢jemplos.

En segundo lugar, porque el uso de reglas para orientar nuestras
acciones parece, al menos a primera vista, sujeto a un problema fun-
damental: el de la justificacion racional del seguimiento de reglas. Una
regla prescriptiva destaca como relevantes ciertas circunstancias para
calificar normativamente una acciéon como obligatoria, prohibida o per-
mitida ( “deténgase frente a un semdforo en rojo”). Pero, al hacerlo, nece-
sariamente soslaya la relevancia de otras muchas circunstancias (¢debo
detenerme frente a un semiforo en rojo si estoy llevando a mi esposa
al hospital de urgencia para dar a luz?). Y, en cierto sentido, pareceria
que la evaluacién de lo que debemos hacer en determinada situacion
requiere tomar en cuenta todo posible factor que pudiese tener inci-
dencia en la determinacién de nuestras obligaciones, esto es, debe aten-
derse al espectro completo de razones en juego. Pero si las reglas se
interpretan y aplican como si fuesen completamente “transparentes”
respecto de nuestra evaluacion del resultado que ofrece el balance
de todas las razones en juego en cada caso, esto es, si en cada situacion
de posible discordancia entre lo que expresa la regla y el balance com-
pleto de razones normativas en juego ha de estarse al resultado de
este dltimo, las reglas como tales resultarian herramientas inutiles. Asi,
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el uso de reglas para la resolucion de problemas practicos parece con-
ducir al siguiente dilema: o aceptamos la orientacion que nos ofrecen
las reglas, lo cual resultarfa en iltima instancia una forma de des-
calificacion por anticipado de ciertos factores potencialmente relevan-
tes en Ja dilucidacién de lo que se debe hacer y, consiguientemente,
una forma de irracionalidad, o dejamos de lado la guia que ofrecen
las reglas y nos concentramos en lo particular de cada situacién para
decidir c6mo actuar de conformidad con el plexo completo de razones
en juego, con lo que las reglas se tornan irrelevantes.

E] intentar ofrecer una respuesta a esta tension entre irracionalidad
¢ irrelevancia en lo que respecta al seguimiento dec reglas constituye
el tema central de Las reglas en juego, la obra de Frederick SCHAUER
cuya versién en espafol presentamos aqui’. Frederick SCHAUER es
actualmente profesor de la Escuela de Gobierno John F. Kennedy de
la Universidad de Harvard y uno de los principales referentes de la
teoria juridica contempordnea en el mundo anglosajon. El presente
libro es, sin lugar a dudas, una de sus contribuciones mds importantes
en el 4rea de la filosofia del derecho, pues no solo ofrece un examen
de la toma de decisiones basada en reglas, sino que, en su derrotero
te6rico, explora con claridad, originalidad y profundidad cuestiones
tales como la idea de razones para la accién, la nocion de autoridad,
asi como las discusiones relativas al concepto de derecho y su nor-
matividad.

2. REGLAS Y LENGUAIJE

SCHAUER senala que cuando se toman decisiones en la vida coti-
diana, gran parte de las acciones o actividades por las que se opta
se ven influidas por reglas de muy diferentes tipos. La presion que
ejercen las reglas sobre las conductas difiere en cada caso: algunas
cierran por completo el camino que se pretende tomar, otras colocan
incémodos obstaculos que deben sortearse para alcanzar los objetivos

! La génesis de esta traduccién al espaiol del libro de ScHauek es el resultado de un
trabajo colectivo. En el afo 1998 las ideas de Scnauer fueron objeto de andlisis en ¢! Seminario
de Teoria y Filosofia del Derecho dirigide por Jos profesores Eugenio BuLyGin y Hugo Zulera
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires {Argentina). En dicho marco
se comenzd a trabajar en borradores de traduccién de la mayoria de los capitulos del libro,
tarea en la que participaron Rail CaLvo SoLER, Agustin FERRaro, Raquel Garzon, Marcela
GiL, Agustin Maria IGLesias, Claudina Orunesy, Jorge L. RODRIGUEZ, Laura SenpoN, Germén
Sucar, Romina Tesonk y Hugo ZULETA. La traduccion que aqui se presenta fue confeccionada
con ese malerial preliminar, lucgo de ser completado, revisado y corregido por Jos firmantes
de estas paginas, quienes desean dejar en claro que los méritos que pucdan encontrarse £n
el trabajo son el fruto de esc esfuerzo colectivo, pero que asumen la exclusiva y completa
responsabilidad por las deficiencias que puedan hallarse en Jas paginas quc siguen.

Ademis de los citados, Leticia MoraLes y Tobias ScuLEiper brindaren una inestimable
colaboracién en la revision final de la traduccion.
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que se persiguen, mientras que otras s6lo son tomadas en cuenta cuan-
do resultan ttiles para la obtencion de ciertos fines.

De las diferentes clases de reglas, SCHAUER se ocupa especifica-
mente de las reglas prescriptivas, a las que distingue de las reglas des-
criptivas. Estas dltimas se emplean para establecer regularidades o
generalizaciones empiricas (“el vino alemdn es mds dulce que el fran-
cés”), mientras que las prescriptivas son empleadas para orientar, con-
trolar o cambiar la conducta de agentes con capacidad para tomar
decisiones (“no se admiten perros en este restaurante”). En otras pala-
bras, las reglas descriptivas no regulan el comportamiento de la natu-
raleza, sino que describen las regularidades que pueden observarse en
ella. En este sentido puede decirse que la naturaleza no debe adaptarse
a tales reglas, sino que, por el contrario, las reglas descriptivas deben
adaptarse a ella. Como postularia ANSCOMBE, su direccion de ajuste
va del lenguaje al mundo y no del mundo al lenguaje, mientras que
con las reglas prescriptivas ocurre lo contrario 2

Si bien ScHAUER se vale de esta estrategia corriente para carac-
terizar a las reglas prescriptivas, que se apoya en la discriminacion
entre el uso descriptivo y el uso prescriptivo del lenguaje, a diferencia
de los enfoques tradicionales se ocupa de remarcar una caracteristica
que a su criterio los dos tipos de reglas comparten, que estaria dada
por su generalidad. Tanto las reglas prescriptivas como las descriptivas
se fundarian en generalizaciones y, en cuanto tales, se dirigirian a tipos
y no a particulares. Al generalizar no se percibiria a los individuos
en forma aislada, sino como miembros de una clase. De tal manera,
las generalizaciones resultarfan selectivas en un doble sentido: selec-
cionarian un limitado espectro de propiedades y, al hacerlo, necesa-
riamente excluirian o suprimirian otras. El predicado factico de las
reglas prescriptivas, al tomar a los individuos como miembros de una
categoria mds general, escogerian aquella propiedad que se estima cau-
salmente relevante respecto de la meta u objetivo que se quiere lograr
o evitar mediante el dictado de la regla, y que constituiria su justi-
ficacion subyacente.

En su enfoque, SCHAUER centra su atencién en la conexion entre
las reglas y su formulacién en un lenguaje para examinar como operan
las primeras en la toma de decisiones. Sin embargo, esa conexién no
es tan estrecha como para identificar a las reglas con sus formulaciones.
Ello asi ya que SCHAUER considera que la fijacion del significado de
las generalizaciones en las reglas prescriptivas puede hacerse no sélo
recurriendo a formulaciones candnicas, es decir, a un conjunto de pala-
bras escritas de una determinada fuente, sino que también una regla
no formulada candénicamente podria operar del mismo modo. Seria
entonces posible decir que una regla existe sin necesidad de que ella

t Cf. ANSCOMBE, 1957: 109.
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haya sido formulada candnicamente, en la medida en que un cierto
grupo de personas la haya internalizado, atribuyéndole el mismo sig-
nificado y tratandolo como relativamente opaco respecto de su jus-
tificacion subyacente. Las formulaciones canénicas podrian en todo
caso facilitar el proceso de internalizacién de] contenido semantico
de la regla, pero ello no constituiria una condicién necesaria para iden-
tificarlo. En consecuencia, pese al énfasis que SCHAUER pone en su
analisis en el modo en el que operan las generalizaciones en las reglas
prescriptivas, no identifica a las reglas con sus formulaciones lnguis-
ticas, sino que se adscribe a una concepcion semantica de las reglas.

En lo que respecta a la modalidad normativa que poseen las reglas
prescriptivas, SCHAUER sostiene que ellas pueden ejercer presion sobre
los agentes para que se comporten de un cierto modo, bdsicamente
en dos sentidos: en el sentido de una prohibiciéon o en el sentido de
una obligacién. A estos dos caracteres normativos basicos deberia
sumarse la permision, si bien SCHAUER afirma que no resultaria claro
que las permisiones posean fuerza normativa. Pero, a su juicio, expre-
siones como “obligatorio”, “prohibido” y “permitido” no deberian con-
cebirse como tres términos discretos, tal como tradicionalmente se los
interpreta desde la logica de normas, sino como conformando un con-
tinuo de fuerza normativa, cuyos extremos serian justamente la pro-
hibicién y la obligacién. Ese continuo estaria determinado por las san-
ciones previstas para los casos de incumplimiento y las actitudes hacia
las reglas de sus destinatarios, es decir, por las condiciones de apli-
cabilidad, aceptabilidad y eficacia en el cumplimiento de las reglas
que imponen tales calificaciones sobre las acciones. Las sanciones no
s0lo desempefian este importante papel en la explicacion de SCHAUER
de como funcionan las reglas, sino que también son tomadas como
base para su examen del problema de la autoridad.

Frente al presumible cargo de estar confundiendo una regla con
las sanciones previstas en caso de que se la viole, SCHAUER se defiende
considerando que una regla que en su forma establece una prohibicién
puede en los hechos no hacerlo si el destinatario considera que el
castigo a sufrir por su trasgresion es “un precio razonable” a pagar
por realizar la accion prohibida. La relacién entre permision y obli-
gacion funcionaria de manera similar: asi como en un extremo podria
concebirse a una permisién simplemente como la ausencia de pro-
hibicién, en el otro extremo podria adquirir ribetes de una virtual obli-
gacion si el incentivo para realizar la accion fuese lo suficientemente
significativo.

Estas consideraciones de SCHAUER en torno a la logica subyacente
al lenguaje prescriptivo constituyen un punto especialmente polémico
de su obra. En primer lugar, si se discrimina el plano de las reglas
del plano de las evaluaciones de ciertas conductas a partir de un deter-
minado conjunto de reglas, esto es, entre normas y proposiciones nor-
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mativas —enunciados descriptivos relativos a normas, que califican a
ciertas acciones como obligatorias, prohibidas o permitidas de con-
formidad con un cierto conjunto de normas——> o, para decirlo con
otras palabras, entre los caracteres de las normas y los caracteres de
las conductas®, estas observaciones de ScHAUER resultan controverti-
bles. Permitir una cierta accién posee un sentido univoco: significa
autorizar su realizacion y resulta incompatible con prohibir la misma
accion. Si la expresion “permitido” admite mas de una interpretacion,
ello obedece a que ese término puede emplearse no sdlo en la for-
mulacién de reglas, sino también en proposiciones relativas a ellas.
Cuando se califica una cierta accién desde el punto de vista de un
determinado conjunto de reglas, decir que ella se encuentra permitida
puede significar al menos dos cosas distintas: que no existe en ese
conjunto de reglas una que prohiba realizar la accion en cuestion (per-
misién negativa) o que existe en ese conjunto de reglas una que autoriza
su realizacion (permision positiva)®. De manera que de la afirmacion
de que la palabra “permitido” puede significar varias cosas distintas,
no se sigue en absoluto que, como caricter normativo, se trate de
una nocién susceptible de grados.

Pero, en segundo lugar, esta asociacion entre el cardcter normativo
de una regla y las sanciones previstas para su incumplimiento supone
asumir una posicion reduccionista que ha sido objeto de las mas severas
objeciones, a las que SCHAUER no ofrece ninguna respuesta ® La exis-
tencia de una regla que califica normativamente cierta accion como
obligatoria, prohibida o permitida parece claramente independiente
de las medidas previstas para garantizar su eficacia. Aqui se advierte
atn con mayor claridad la importancia de diferenciar a las reglas de
la calificacién normativa de ciertas acciones a partir de ellas: tiene
pleno sentido decir que una conducta se encuentra prohibida de con-
formidad con un cierto conjunto de reglas, a pesar de que desde el
punto de vista del destinatario de esas reglas las sanciones previstas
carezcan de todo peso motivacional y resulten, por consiguiente, com-
pletamente inocuas a su respecto. Y es particularmente extrano que
SCHAUER no repare en esta diferencia cuando, paralelamente, se esfuer-
za por resaltar la asimetria que media entre la autoridad y el des-
tinatario de las reglas, tal como luego examinaremos.

ScHAUER clasifica a las reglas prescriptivas en dos subclases: las
reglas imperativas o regulativas (mandatory rules) y las reglas de expe-

¥ Cf. Von WriGHT, 1963a: 121

4 «Los caracteres de las normas son clementos de las normas (junto con otros clementos,
como contenido, sujeto, condiciones de aplicacion, etc.), En cambio (..) los caracteres de las
conductas son elementos de las proposiciones normativas en ¢l mismo sentido en que los carac-
teres normativos son elementos de las normas» { ALCHOURRON-BuLYGYN, 1971 174).

$ Cf. ALCHOURRON, 1969: 242-268.

b Cf, Harr, 1961: 34-53.
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riencia O instrucciones (rules of thumb). En un primer anélisis, la dife-
rencia entre ambos tipos de reglas se centraria para SCHAUER en la
distinta presién o fuerza que imponen sobre la conducta. Las reglas
imperativas ejercerian presion normativa debido a su caracter de reglas,
mientras que las reglas de experiencia solo ejercerian presion normativa
por su utilidad indicativa en una ocasién dada. Estas iltimas funcio-
narian asi de manera semejante a lo que VoN WRIGHT denomina normas
técnicas’.

Las reglas de experiencia serian optativas en un doble sentido. En
un primer sentido, porque solo se aplicarian si un agente desea lograr
el éxito en determinada tarea. En otras palabras, las reglas de expe-
riencia serian hipotéticas, pues contendrian una cldusula condicional,
explicita o implicita, que limitaria su aplicacion a aquelios casos en
los que se persiga el éxito en alguna actividad. La existencia de esta
clausula condicional haria, segin SCHAUER, que sus destinatarios pien-
sen que existe una opciOn genuina entre participar o no en la tarea
designada. En un segundo sentido, serian optativas porque su fuerza
para motivar la conducta se deberia a que se estima que el resultado
deseado se alcanzard si se cumple con lo que la regla prescribe. Pero
si se considera que siguiendo la orientacion que ofrece la regla de
experiencia no se¢ alcanzara el objetivo buscado, entonces esa regla
no ejerceria presidon normativa alguna. Por ejemplo, s1 se considera
que en un cierto caso una cabana no sera habitable con independencia
de que se la caliente, entonces la fuerza de la regla “si guiere hacer
habitable la cabaria debe calentaria” desapareceria y el agente se sentiria
libre para ignorarla. Esto seria asi, segin SCHAUER, porque las reglas
de experiencia suministran directivas utiles para los casos habituales,
pero ni siquiera cuando se desea alcanzar el objetivo al que ellas apun-
tan ejercerian presién normativa alguna en cuanto reglas, si se estima
que, a pesar de realizar el deber que ellas imponen, no se lograra
el objetivo deseado.

En esta caracterizacion de las reglas de experiencia pueden encon-
trarse dos coincidencias y una diferencia con la caracterizacion de las
normas técnicas que postula Von WricHT®. Las dos coincidencias estan
relacionadas con estos dos sentidos en los que SCHAUER considera que
las reglas de experiencia son optativas. El primero coincide con la idea
de Von WRIGHT de que, en el antecedente de las normas técnicas,
el objetivo deseado queda supeditado a la voluntad del destinatario
de la norma. El segundo coincide con ja idea de Von WRIGHT de que
las normas técnicas son eficaces si la proposicion anankdstica que pre-
suponen —esto es, un enunciado descriptivo que indica que cierto
medio es condicién necesaria para obtener el fin deseado-— es ver-

" CL. Von WricHT, 1963a; 29-30.
¥ Cf. Perov, 2003: 214-215.
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dadera. Si en cambio la proposicion anankastica presupuesta no es
verdadera, la eficacia de la norma técnica desaparece o, lo que es lo
mismo, su fuerza para motivar la conducta se diluye. La diferencia
que puede sefalarse entre las dos caracterizaciones es que SCHAUER
considera a las reglas de experiencia como una subclase dentro de
las reglas prescriptivas y, con ello, su delimitacién del campo de lo
prescriptivo es mas amplia que la presupuesta por Von WRIGHT. Para
este Gltimo, el hecho de que las normas técnicas estén —en los sentidos
indicados— supeditadas a la voluntad del agente justifica que se sos-
tenga que ellas imponen deberes de una naturaleza diferente a los
impuestos por las prescripciones®.

De acuerdo con la caracterizacion de ScHAUER de las reglas de
experiencia, pareceria que ellas no poseen aptitud para introducir nin-
guna diferencia relevante en el proceso de toma de decisiones, dado
que si el resultado de su aplicacion difiriese del que indican sus jus-
tificaciones subyacentes, estas tiltimas prevalecerian y las reglas de
experiencia deberian dejarse de lado. Si esto fuese asi, existiria una
diferencia crucial entre las reglas imperativas y las reglas de experien-
cia, puesto que estas Ultimas no suministrarian genuinas razones para
actuar, careciendo, por lo tanto, de toda fuerza normativa auténoma.
Sin embargo, como luego veremos, SCHAUER Nno juzga tan cruciales
las diferencias entre ambos tipos de reglas como cabria concluir de
esta primera evaluacion.

Comentando la cldsica distincion entre reglas regulativas y cons-
titutivas, de acuerdo con la cual las primeras regularian conductas pre-
viamente existentes y que podrian definirse sin hacer referencia a la
regla que las regula (una regla que prohibe vender alcohol a menores
de edad o fuera de cierto horario, por ejemplo), en tanto que las segun-
das crearian la posibilidad misma de llevar a cabo ciertas acciones,
por lo que definirian actividades que no existirian con independencia
de las reglas que a ellas se refieren (la regla que establece cOmo enrocar
en el ajedrez, por ejemplo) 0 ScHAUER sostiene que se trata de una
distincién en cierto sentido esclarecedora pero, al propio tiempo, con-
fusa. Y ello porque considera que las reglas constitutivas poseerian
un doble aspecto: definirian cierta actividad y luego la regularian. Las
reglas que limitan los casos en los que se puede enrocar, por ejemplo,
se parecerian en este sentido a las reglas que limitan los casos en los
que se pueden vender bebidas alcohodlicas, pese a que la segunda se
referiria a una actividad que resultaria menos dependiente de reglas,
ya que podria ser definida con independencia de la regla que la regula,
lo que no ocurrirfa en el primer caso. En otras palabras, SCHAUER
no cuestiona la distincién, sino que se limita a sefialar que seria una

% Cf. VoN WRIGHT, 1963b: 160-163, y 1983: 199-209.
0 Cf SearLE, 1969: 33-42.
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equivocacion suponer que las reglas regulativas no sop también parte
de practicas e instituciones creadas por reglas, y que si bien existe
una diferencia importante entre términos que cobran significado a par-
tir de un sistema normativo (como por ejemplo “responsabilidad”, “in-
constitucionalidad”, etc.) y otros que no, ello no constituiria una razén
suficiente para distinguir tipos de reglas.

Si bien parece sensata esta Gltima idea de SCHAUER, su evaluacion
critica de la distincidn podria profundizarse. Supéngase una regla como
la siguiente: «El enroque consiste en un movimiento del rey completado
por el de una torre, todo lo cual se cuenta como una sola jugada. Se
ejecuta asi: el rey deja su casilla inicial para ocupar una u otra de las
casillas del mismo color mds préximas de la misma linea; luego la torre
hacia la cual se dirigié el rey pasa sobre el rey ubicindose en la casilla
que éste acaba de saltar. El enroque es irrealizable si el rey o la torre
ya han sido jugados». Si se interpreta que ésta es una regla constitutiva,
ella no soélo definiria qué es enrocar, sino que también regularia tal
actividad al disponer que el enroque no debe realizarse si el rey o
la torre han sido jugados. No obstante, la diferencia entre aceptar la
existencia de reglas que presentan este “doble aspecto” y el directo
rechazo de la distincién entre reglas constitutivas y regulativas no es
meramente una cuestion terminologica. Decir “el enrogue es irrealizable
si el rey o la torre ya han sido jugados” no constituye una genuina pres-
cripeion, sino que forma parte de la definiciéon de “enroque”. La con-
secuencia de “enrocar” cuando el rey va ha sido jugado no es que
se recibiran cincuenta latigazos o algo parecido. Es la misma que pre-
tender “enrocar” con Ja dama: no se tratard de un enroque. Es mas,
no se tratara de una jugada vilida del ajedrez, de modo que lo que
se le diria al eventual contrincante que pretendiera hacer tal cosa es:
“ésa no es una jugada vilida del ajedrez”. Si atn se desea considerar
que esto es una prescripcion, lo cual no seria otra cosa que rendir
un culto desmedido a las expresiones gramaticales por encima del uso
del lenguaje, entonces también deberia considerarse asi a una regla
que dijese: “no debe omitirse acentuar a las palabras agudas terminadas
en n”. Si no se estd dispuesto a aceptar esta conclusion, deberia, lisa
y llanamente, abandonarse la distincidn entre reglas constitutivas y
regulativas.

3. ATRINCHERAMIENTO Y AUTONOMIA SEMANTICA

ScHAUER afirma que a toda generalizacion contenida en una regla
imperativa subyace un propésito o justificacion. La generalizacién limi-
ta ¢l namero de propiedades que, sin su existencia, resultarian apli-
cables en virtud de su justificacién. De manera que las generalizaciones
operan aplicando y especificando sus justificaciones subyacentes.
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El predicado fictico de una regla es generalmente una genera-
lizacién probabilistica respecto de alguna justificacion, esto es, el pre-
dicado es verdadero para la mayoria de los casos, aunque no nece-
sariamente para todos. Frente a la regla “no se admiten perros en este
restaurante”, cuya justificacién subyacente podriamos considerar que
reside en evitar molestias a los clientes del restaurante, si se admite
que algunos perros no ocasionan molestias, la generalizacion del pre-
dicado fictico de la regla se presenta como sobreincluyente. Si bien
la presencia de un perro en el restaurante, como categoria o tipo,
esta relacionada de manera probabilistica con la justificacién subya-
cente a la regla, puede suceder que en casos particulares no se configure
la consecuencia prevista por esa justificacion. Igualmente, puede
ocurrir que los clientes sean molestados por situaciones diferentes a
la presencia de un perro. Por ello, el predicado factico de las regla
resulta también subinciuyente, ya que no cubre ciertos estados de cosas
que en determinadas circunstancias resultarian comprendidos por su
justificacién subyacente. Los casos de sub y sobreinclusién son, enton-
ces, casos en los que la generalizacion que conforma el predicado féc-
tico de la regla falla respecto de la justificacién que la genera.

Otra situacion en la que una regla se torna inadecuada a la luz
de su justificacion se presentaria cuando una generalizacién supues-
tamente universal resulta en realidad probabilistica en virtud del fené-
meno de la texrura abierta. La textura abierta es la posibilidad de que
incluso un término preciso se revele como vago frente a un caso no
previsto, debido a nuestro imperfecto conocimiento del mundo o a
nuestra imposibilidad de predecir el futuro. Asi, puede suceder que
el devenir de la experiencia revele que la generalizacion de una regla
no es aplicable en determinadas circunstancias, transforméandose
entonces en probabilistica, y resultando susceptible al tipo de falencias
examinadas en el parrafo anterior, es decir, sujeta al problema de la
sub y sobreinclusion. Y un tercer caso de divergencia entre la regla
y su justificacién, que SCHAUER examina, se produciria debido a que,
al generalizar y enfatizar determinadas propiedades, dejando asi otras
de lado, en el examen de un cierto caso puede ser que se considere
que la generalizacion omitié tomar en cuenta una propiedad que ahora
parece relevante para la decisién. A estos tres tipos de generalizaciones
inadecuadas SCHAUER las denomina experiencias recalcitrantes. Como
se reaccione frente a estas experiencias recalcitrantes dependera de
si se asume un modelo conversacional o un modelo atrincherado de
toma de decisiones.

El modo conversacional ofrece una gran tolerancia a las experien-
cias recalcitrantes, sean ellas provocadas por fenomenos de sub o
sobreinclusién, textura abierta o por supresiones equivocadas al
momento de crear la generalizacién, ya que el discurso en el modo
conversacional admite que se suministren precisiones o se refinen con-
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ceptos, toda vez que ello resulte necesario. Las -experiencias recalci-
trantes funcionan en este modelo como disparadoras de las adapta-
ciones requeridas, lo cual constituye su caracteristica més meritoria
y saliente.

Sin embargo, pese al atractivo del modelo conversacional, SCHAUER
duda de que refleje la realidad de! uso del lenguaje, ya que en ella
es mucho mas corriente que las generalizaciones no sean maleables,
sino que se vuelvan atrincheradas. Las generalizaciones, sehala
SCHAUER, parten de similitudes que en cierto momento se consideraron
relevantes, y de la supresion de otros factores que se proyectan en
el tiempo. Cuando esas generalizaciones se asumen como atrinche-
radas, ciertas propiedades nunca serdn tenidas en cuenta, otras resul-
tardn dificiles de expresar y otras serdn menos comprensibles de lo
que lo habrian sido si la generalizacion no se hubiese atrincherado.

En el modelo atrincherado, frente al acaecimiento de una expe-
riencia recalcitrante, no se produce una modificacién o reformulacion
de ]a generalizacién como ocurre en el modelo alternativo. En el primer
caso de experiencia recalcitrante, esto es, el de la generalizacion pro-
babilistica, el atrincheramiento convierte a la generalizacién en una
de caracter universal. Asi, una generalizacion del tipo “todos los x deben
¢” prevalecerd como prescripcién atrincherada, aun cuando aparezca
un x que no deba, de conformidad con la justificacion que genera esa
generalizacion, hacer ¢. En el caso de la textura abierta, el hecho de
que se haya descubierto un x que no deberia ¢ no obstara a que pre-
valezca la generalizacién atrincherada, ni tampoco a que el caso que
pone en crisis la generalizacion sea tratado como un caso mas, debien-
do, por lo tanto, también ¢. Y, por ltimo, si una determinada carac-
teristica fue soslayada por la generalizacion, ello no obstard a que se
aplique incluso en aquellos casos en Jos que la propiedad en cuestion
parezca relevante para su solucion.

En sintesis, en el modelo de toma de decisiones al que SCHAUER
califica como “conversacional”, los conflictos provocados por las expe-
riencias recalcitrantes deben resolverse siempre en favor de la justi-
ficacién de la regla y no de lo que esta iltima expresa. En cambio,
en el modelo “atrincherado” de toma de decisiones, el conflicto se
resuelve en favor de la regla, v el decisor ha de considerar al hecho
de su existencia como constitutivo de una razdn para la accidn, incluso
cuando se presenten experiencias recalcitrantes.

Las generalizaciones limitan, simplifican y especifican sus justifi-
caciones. El hecho de que pueda haber divergencias entre lo que dis-
pone una regla y el resultado determinado por su justificacion obedece
a que el significado de la regla no se encuentra completamente deter-
minado por la aplicacién de la justificacion al caso bajo examen.
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Esta idea se sustenta en una determinada concepcién del lenguaje,
que ScHAUER defiende, y que resulta incompatible con una vision par-
ticularista del significado. De conformidad con ella, el significado no
se explica por completo remitiéndose a los propdsitos del hablante
o al contexto en particular en el que es usado el lenguaje. Para SCHAUER,
la posibilidad de una divergencia entre la regla y su justificacion pre-
supone que el lenguaje y el significado son, al menos, parcialmente
acontextuales, es decir, no estin totalmente determinados por las cir-
cunstancias o por el contexto inmediato en el cual se los utiliza en
un momento en particular. Por ello, SCHAUER sostiene que el lenguaje
posee autonomia semdntica: los simbolos que lo conforman son capaces
de portar significados sin depender para ello de los propositos que
persigan los hablantes en ocasiones especificas. Esto no significa que
se rechace la necesidad de tomar en cuenta el contexto. Por el contrario,
ScHAUER sefiala que se debe discriminar entre el contexto que cons-
tituye la ocasién especifica de uso (sobre el que se sustentan las posi-
ciones particularistas) y el contexto entendido en términos de comu-
nidad lingiiistica.

El considerar que el significado es parcialmente acontextual le per-
mite a ScHAUER remarcar ¢l hecho de que todos los usuarios de un
lenguaje comparten un gran nimero de presupuestos contextuales, los
cuales configuran un contexto basico invariable dentro de una deter-
minada comunidad lingiiistica. Si el significado de una expresion estu-
viese determinado Gnicamente por el modo en el que ella fue usada
en un momento particular, seria imposible dar cuenta de como se
transmite el significado y de por qué se escoge una u otra palabra
en diferentes contextos de comunicacién. Para SCHAUER, una concep-
ci6n particularista del significado, de acuerdo con la cual éste depende
completamente del propésito que se persiga con la expresion en una
ocasién concreta, no podria ofrecer una explicacion satisfactoria del
fenémeno de la comunicacién. La vision en una playa de un dibujo
formado por caracoles que se asemeja a G-A-T-O genera en los hablan-
tes del espafol una serie de reacciones que hacen que se represente
a un animal peludo y no a otra cosa, y eso es independiente de que
ninguna persona haya realizado el dibujo.

La tesis de la autonomia semantica ha sido resistida, entre otros,
por FULLER en su famoso debate con HarT acerca del significado de
las formulaciones de las normas juridicas''. FULLER sostenia que los
términos no poseen siquiera un nicleo de significado que pueda iden-
tificarse con independencia de los propositos especificos para los que
se fos emplea (sefiala como ejemplo la expresion “vehiculo” en una
formulacion normativa que prohibe los vehiculos en un parque).

It Cf, HarT, 1958: 593-629, y FuLLer, 1958: 630-672.
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El argumento de FuLLer consiste en afirmar que, dado que cual-
quier regla interpretada literalmente puede en ocasiones arrojar resul-
tados inmorales o absurdos, el juez debe siempre preguntarse si el
caso que examina es uno en el que los resultados serian inaceptables
si la regla fuese aplicada como tal. Por lo tanto, la aplicacion de una
regla requeriria que el juez considere su propésito o justificacion y
analice si ellos son adecuadamente satisfechos en caso de que la regla
se aplique literalmente. De esto concluye que nunca tendria sentido
hablar de un significado literal o claro de aplicacion de una regla,
tal como lo pretende HART. Estos resultados absurdos se presentarian,
por ejemplo, al aplicar la regla “no se admiten vehiculos en el parque”
a un vehiculo que forma parte de un monumento erigido en el parque.

FuLLER argumenta asi contra el atrincheramiento de las reglas y
considera que ellas son derrotables cuando no sirven a los propdsitos
de sus justificaciones subyacentes. Sin embargo, come lo sostiene MR-
MOR ", aun admitiendo —lo que de por si es discutible— que los jueces
siempre se pregunten si una regla debe ser aplicada en las circuns-
tancias del caso, de ello no se sigue que las reglas no puedan ser enten-
didas o aplicadas sin referencia a su justificacion. En el enfoque de
FuLLer se confundiria la cuestion de qué sea seguir una regla, con
el problema de si una regla debe ser aplicada en una determinada
circunstancia.

En el mismo sentido, SCHAUER considera que la conveniencia de
evitar resultados absurdos no debe encubrirse bajo el ropaje de una
teoria del significado escasamente plausible, que confunde lo que el
lenguaje significa con lo que deseariamos que nuestro sistema juridico
haga. Este tipo de argumentos, que a menudo recurren a una inter-
pretacion mas que discutible de algunas observaciones de WITTGENSTEIN
que podrian resumirse en el slogan “ef significado es uso”, no advierten
que una cosa es que ¢l significado dependa del modo en el que es
usado por una cierta comunidad lingiistica, y otra bien diferente que
el significado dependa de cémo se usa en una ocasion particular.

Para SCHAUER, sOlo habra toma de decisiones basada en reglas en
la medida en que, si una regla determina soluciones diferentes frente
a las que resultan de su justificacién subyacente, ella ofrezca cierto
grado de resistencia a tales justificaciones. Esto sélo seria posible en
la medida en que seamos capaces de captar el significado de la regla
sin recurrir a su justificacion. Una regla seria asi apta para suministrar
una razon para la dectsion incluso cuando su formulacién no sirva
a la justificacion que la ha generado.

127 Cf. MARMOR, 1991: 136.
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4. REGLAS, RAZONES Y AUTORIDAD

Examinando criticamente la idea de Lvons de que al menos una
especie de utilitarismo de reglas seria extensionalmente equivalente
al utilitarismo de actos ', SCHAUER sostiene que una regla que poseyera
maleabilidad continua y especificidad ilimitada seria una regla sélo
en su forma, mas no en sus efectos. De modo que la exclusion de
estos dos rasgos resultaria necesaria para ofrecer una caracterizacion
satisfactoria de las reglas, que preserve la idea de que la toma de deci-
siones particularista y la toma de decisiones a partir de generalizaciones
atrincheradas no son extensionalmente equivalentes.

No obstante, al estudiar en detalle estos dos rasgos, SCHAUER coft-
sidera que la especificidad limitada de una generalizacién es una con-
dicién suficiente, pero no necesaria, para la existencia de una regla.
Una regla de gran especificidad, que incorporara toda distincion rele-
vante concebible, ofreceria el mismo resultado que la apelacion directa
a las justificaciones subyacentes a ella para cualquier caso. Aun asi,
una regla semejante, que poseyera un grado maximo de precision, resul-
taria vulnerabie al problema de la textura abierta: frente a un caso
an6malo podria plantearse la cuestion de si la regla puede ser modi-
ficada al tiempo de su aplicacion y, si la respuesta fuese afirmativa,
entonces las decisiones de acuerdo con esa regla resultarian exten-
sionalmente equivalentes con las decisiones tomadas a partir de sus
justificaciones subyacentes. Por consiguiente, la ausencia de maleabi-
lidad continua, y no la presencia de especificidad limitada, es lo que
constituiria una condicion necesaria y suficiente para la existencia de
una decisién basada en reglas. La toma de decisiones basada en reglas
exige que estas dltimas preexistan a cuaiquiera de sus aplicaciones par-
ticulares, y que suministren cierta resistencia a sus justificaciones sub-
yacentes. Por supuesto, ciertos casos de aplicacion llevardn al decisor
a cuestionar la regla. Ahora bien, cuestionar la regla modificindola
luego de su aplicacién, esto es, controvertirla y luego modificarla para
el proximo caso, no resultaria analiticamente inconsistente con que
la regla ejerza cierta fuerza normativa respecto del caso actual. Pero
si se cuestiona la aplicabilidad de la regla respecto de un caso dejandola
de aplicar frente a él, la regla se volveria continuamente modificable
y, por consiguiente, irrelevante para la toma de decisiones. En con-
clusién, salvo que el peso de una regla resulte suficiente, al menos
respecto de cierto nimero de casos potenciales, para superar incluso
una creencia en contrario acerca de como debe resolvérselos, ella exis-
tird sélo como una regla de experiencia.

De este modo, para SCHAUER las reglas actian bloqueando aquellas
razones que de otro modo resultarian aplicables a la decision que ha

1} Cf. Lyons, 1965.
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de adoptarse. Por ello, compara su posicion con la de Joseph Raz,
quien ha defendido una idea bastante préxima al sefialar que las reglas
funcionan como razones excluyentes '*. Para Raz, en todo proceso de
toma de decisiones, ademas de las razones de primer orden, pueden
hallarse razones de segundo orden, que son aquellas que suministran
razones para actuar o abstenerse de actuar en virtud de una razon
de primer orden. Entre esas razones de segundo orden Raz considera
que se cuentan aquellas que excluyen razones de primer orden, a las
que llama rezones excluyventes, y que obligan a dejar de lado razones
que de otro modo serian aplicables. Una regla imperativa seria para
Raz una combinacién entre una razén de primer orden para llevar
a cabo cierta accion y una razon excluyente que exige dejar de lado
otras razones de primer orden en conflicto con la primera.

No obstante ese paralelo inicial, las posturas defendidas por Raz
y SCHAUER divergen, puesto que para el primero las razones excluyentes
siempre prevalecen en caso de conflicto con las de primer orden.
SCHAUER, en cambio, acepta que las reglas pueden ser desplazadas
incluso en virtud de la misma clase de hechos cuya consideracion parece
excluir la regla. Asi, cuestiona el ejemplo de Raz segin el cual una
persona adopta para si la regla de que siempre pasara sus vacaciones
en Francia, excluyendo la posibilidad de actuar sobre la base de una
razon semejante a que los hoteles en cierta otra parte del mundo ofre-
cen promociones especialmente atractivas en determinada ocasion.
Supdngase, plantea SCHAUER, que dicha persona toma conocimiento
de que un hotel en los Alpes austriacos ofrece habitaciones a diez
dolares la noche, un precio que resuita drasticamente inferior a los
cien délares que se pensaba gastar en Francia. De acuerdo con la pos-
tura de SCHAUER, esta oferta podria considerarse tan obviamente ven-
tajosa que la exclusion de considerar factores semejantes podria ser
derrotada, aun cuando en los casos normales (una diferencia de un
20 por 100 menos en el precio, por ejemplo) la regla no perderia su
fuerza para excluir que cada ano se determine dénde pasar las vaca-
ciones sobre la base del balance completo de razones. Para SCHAUER,
las restricciones que imponen las reglas serian mas presuntivas que
absolutas, pues suministrarian cierto grado de restriccién, pero admi-
tirian la posibilidad de que se las deje de lado en circunstancias par-
ticularmente exigentes. Cuando las reglas o sus equivalentes funcionan
de este modo presuntivo, los valores a los que ellas contribuyen resuitan
promovidos, pero atemperados, por la manera en la que las presun-
ciones permiten que un decisor conserve la aptitud para vislumbrar
la gama completa de factores disponibles a fin de determinar si el
caso analizado es uno de aquellos en los que esos factores suministran
una razén de una fuerza tan excepcional como para que la razén para

" CI Raz, 1975: 15-84, y 1979: 3-33.
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superar su exclusién resulte superior a la razén que suministran las
reglas para excluirlos.

Frente a situaciones como ésta Raz, en cambio, plantea que deberia
optar por una de entre dos alternativas de explicacién, ninguna de
las cuales, a juicio de SCHAUER, reflejaria la verdadera naturaleza del
razonamiento practico en casos semejantes. O bien deberia considerar
que la exclusion debe prevalecer siempre, de manera que si en la situa-
cién descrita se opta por ir a Austria, se habra simplemente aban-
donado la regla, o bien deberia decirse que en realidad un supuesto
como el considerado no se encuentra cubierto por la regla, aunque
a primera vista, debido tal vez a una interpretacién poco cuidadosa
de ella, haya parecido lo contrario. Para Raz, el admitir que al momen-
to de tomar una decision se examine incluso superficialmente la razén
de primer orden, para ver si ése €s uno de los casos en los cuales -
no deberia excluirsela, implicaria que la razén en cuestion no ha sido
excluida en absoluto. En cambio, para SCHAUER €st0 no seria psico-
l6gicamente imposible, pues mediaria una diferencia entre un examen
detenido y un simple “vistazo”. Si bien SCHAUER reconoce que todo
supuesto en el que una regla resulta derrotada puede siempre refor-
mularse como si cayera fuera del alcance de la regla, considera que
una regla susceptible de ser derrotada tendria no obstante consecuen-
cias y poseeria relevancia, aunque ¢sa relevancia se manifieste sélo
en algunos casos y no en todos los comprendidos en el alcance de
la exclusion.

SCHAUER sostiene que la discrepancia entre su posicion y la de
Raz es “empirica o psicologica”, es decir, de caracter descriptivo. Sin
embargo, esto parece dificil de aceptar: los dos autores no estan sim-
plemente sosteniendo dos descripciones diferentes de c6mo, de hecho,
la gente razona frente a un problema préctico. La diferencia de criterios
no deviene sencillamente de una cuestién féctica, sino que depende
de que se acepte una u otra forma de interpretar o explicar ciertos
hechos. No hay modo de saldar una polémica como ésta a través de
una cierta constatacion empirica. Por el contrario, la diferencia de cri-
terios parece mds bien de caracter conceptual (si una regla no prevalece
siempre frente a sus justificaciones subyacentes ¢puede o no califi-
carsela genuinamente como “regla”?) o bien de caracter normativo
(¢existen razones que justifiquen optar siempre, frente a posibles expe-
riencias recalcitrantes, por la solucion que ofrece una regla, o esas
razones poseen solo un caracter prima facie y pueden ser derrotadas
en casos particularmente exigentes?). O quizds constituya una com-
binacién compleja de consideraciones conceptuales y normativas.

Sin perjuicio de lo anterior, pareceria a primera vista que la postura
que asume Raz ofrece mayores reparos que la de SCHAUER, al menos
por lo siguiente. Raz distingue entre la conformidad con una regla
y el seguimiento de una regla. En el primer caso, se hace lo que la
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regla exige —se actia de acuerdo con ella—, cualquiera que haya sido
el motivo del agente para hacerio. En el segundo, en cambio, se hace
lo que la regla exige pero, ademas, el agente lo hace motivado jus-
tamente por la regla —se actia por ella—. Para Raz, las razones para
actuar son razones para la conformidad, no para el seguimiento, vy,
a su criterio, habria ocasiones en las que la manera de hacer mas pro-
bable la conformidad con un conjunto de razones radicaria precisa-
mente en no actuar por ellas. Ese seria el modo de entender la relacién
entre una razén excluyente y el conjunto de razones excluidas: las razo-
nes excluyentes servirian como vias indirectas para maximizar la con-
formidad con las razones subyacentes que ellas excluyen. Ahora bien,
de ser esto asi, las reglas imperativas funcionarian como reglas de expe-
riencia. No ofrecerian genuinas razones para actuar, sino mas bien
razones para creer: razones para creer, en situaciones de incertidumbre,
que cierto curso de conducta es, con mayor probabilidad, el que se
tiene razones para ejecutar . En otras palabras, las reglas no serian
razones excluyentes debido a que, si se diera una genuina discrepancia
entre el curso de accién que resulta impuesto por la regla y el que
resulta de las razones subyacentes a ella, habria que privilegiar al pri-
mero. Por el contrario, en una situacion semejante deberia optarse
por el resultado del balance de las razones subyacentes. Si las reglas
se conciben desde este enfoque como razones excluyentes es porque,
en caso de discrepancia entre el curso de accion que resulta impuesto
por la regla y el que creemos que resulta de las razones subyacentes
a ella, deberiamos privilegiar al primero, y ello debido a que nuestras
creencias acerca de cudl sea el resultado del balance de razones podrian
ser equivocadas.

Pero si se examina la posicion de SCHAUER con mayor cautela puede
apreciarse que ella conduce a una conclusion bastante semejante. En
efecto, ScuauER considera que una regla existe como tal cuando sumi-
nistra una razén para la accidén que es independiente de la que pueda
proporcionar su justificacion subyacente. Pero una razén para la accion
semejante no se configura con la mera conformidad de la conducta,
sino que es preciso que la regla guie las acciones del sujeto. Ser guiado
por una regla requiere que el agente tome a su existencia como una
razon para la accién —no necesariamente concluyente o absoluta—.
Seguir una regla, en cambio, requiere tanto ser guiado como actuar
de conformidad con ella. La conformidad es entonces distinta del segui-
miento porque sélo el segundo exige ser guiado por la regla.

Las razones para la accion pueden o no ser absolutas. Las razones
para la accién no absolutas son habitualmente consideradas razones
prima facie, en el sentido de que pueden ser superadas o desplazadas
por otras razones mas exigentes que se inclinan en la direcciéon con-

'* Cf. Bavon, 1991: 43-57.
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traria. No obstante, SCHAUER objeta justificadamente esta calificactén,
pues ella parece sugerir que las razones no absolutas se evaporan cuan-
do son desplazadas. A su criterio, tiene tanto sentido pensar que una
razon no concluyente desaparece cuando resulta superada por otras
razones de mayor peso como sostener que un abrigo desaparece cuando
el viento lo atraviesa. Lo que ocurriria en verdad es que una regla
podria ser suficiente en algunos casos y en otros no. Pero en todos
ellos las reglas siempre ofrecerian alguna resistencia. Para SCHAUER,
las razones normativas constituyen un continuo: en un extremo se
encontrarian las razones mas débiles, ceteris paribus, que determinan
resultados solo si todo permanece igual, mientras que en el otro extre-
mo se hallarian las razones absolutas. Como puede advertirse, SCHAUER
discrepa aqui con DwoRKIN, para quien las reglas siempre son con-
cluyentes si son aplicables '*. Siguiendo a HART, SCHAUER afirma que
una regla sujeta a una clausula “a menos que...” sigue siendo una regla .

Estas consideraciones llevan a SCHAUER a sostener que [o que carac-
teriza a las reglas de experiencia es que ellas poseen fuerza ceteris
paribus, pues exigen un nivel de conviccién mas alto para justificar
el desvio respecto del curso de accién que la regla impone, y presentan
asi algin grado de resistencia a no ser aplicadas. Las reglas de expe-
riencia, al funcionar de este modo, se asemejarian a las reglas impe-
rativas. La diferencia consistiria en que las reglas imperativas s6lo
serian vulnerables a razones externas a su justificacion subyacente,
mientras que las reglas de experiencia estarian sujetas a ser superadas
o derrotadas frente a casos de inaplicabilidad de su propia justificacion
subyacente.

Segin este punto de vista, las reglas en general se caracterizarian
por no resultar completamente derrotables. Pero al decir esto deberian
distinguirse dos cuestiones distintas. Una regla seria internamente derro-
table cuando resulta inaplicable exclusivamente sobre la base de la ina-
plicabilidad de sus justificaciones subyacentes. Tal seria el caso, para
ScHAUER, de las reglas de experiencia. No obstante, una regla que posea
cierta resistencia a la derrotabilidad interna —lo cual constituiria una
condicion necesaria para la existencia de una regla imperativa— podria
todavia resultar externamente derrotable, esto es, susceptible de ser supe-
rada por factores particularmente exigentes de caracter externo, tanto
respecto de la regla como de su justificacion.

Cuando se examina una regla aislada, esta distincion parece meri-
dianamente clara. Pero habitualmente las reglas no se presentan en
forma aislada, sino conformando complejos sistemas de reglas, y frente
a ellos ya no resulta facil discernir las situaciones en las que una regla
deja de resuitar aplicable respecto de un caso en virtud de la ina-

% Cf, Dworkin, 1977: 22-28.
Y Cf. Hagr, 1948: 145-166, y 1961: 174.



30 ESTUDIO PRELIMINAR

plicabilidad de su justificacion subyacente y las situaciones en las que
deja de resultar aplicable en virtud de factores externos a ella o a
su justificacion, pero que resultan de lo dispuesto por otras reglas del
mismo sistema o de sus justificaciones subyacentes. Y ello porque la
frontera entre lo uno y lo otro variara de acuerdo con cual sea el
criterio de identificacion de las reglas que se presuponga. Recuérdese
que el propio ScHAUER admite que todo supuesto en el que una regla
resulta derrotada puede siempre reformularse como si cayera fuera
del alcance de la regla. Siendo ello asi, si en un sistema conviven dos
formulaciones de reglas, una de las cuales dispone que “debe sancio-
narse a quienes cometen homicidio” y otra que establece que “no deben
aplicarse sanciones a los menores de edad”, iqué diferencia existiria
entre decir que aqui la regla que prevé una sancién para los casos
de homicidio resulta externamente derrotable frente al supuesto de
un homicidio cometido por un menor de edad y sostener que la regla
que sanciona a los homicidas contiene implicitamente una excepcién
que restringe su alcance a los casos de homicidas mayores de edad?

Al considerar sistemas de reglas, la distincidon entre derrotabilidad
interna y externa solo conservaria sentido si los calificativos de “in-
terno” y “externo” se refieren no ya a las reglas atsladamente con-
sideradas, sino al sistema como un todo: en tal supuesto, una regla
seria internamente derrotable si la razén para dejarla de lado surge
del propio sistema, mientras que seria externamente derrotable si resul-
ta desplazada por consideraciones extrasistematicas, esto es, al tomar
en cuenta reglas pertenecientes a otro sistema al que se estima jerar-
quicamente superior al primero como un todo. Claro que, asi entendida
la distincidn, ella no permite justificar que una regla aislada se inter-
prete como una genuina regla imperativa 0 como una regla de expe-
riencia. En consecuencia, y al igual que lo que ocurre en el caso de
RAz, un examen detenido del modo de concebir a las reglas imperativas
en SCHAUER muestra que la linea de demarcacién entre este tipo de
reglas y las reglas de experiencia es mas que delgada, algo que, por
otra parte, el mismo SCHAUER parece reconocer explicitamente al sos-
tener que es bien poco lo que distingue a las reglas que son vulnerables
respecto de la inaplicabilidad de sus propias justificaciones de las que
son vulnerables a ser superadas por razones externas a ellas.

Estas consideraciones permiten plantear dos interrogantes respecto
del enfoque propuesto por Schauer. En primer lugar, éno ocurre con
¢l algo semejante a lo que hemos visto que ocurre con el planteo de
RAz, esto es, que las reglas imperativas funcionarian exactamente como
las reglas de experiencia, pues no suministrarian genuinas razones para
la accidn, sino mds bien razones para creer, frente a situaciones de
incertidumbre, que se debe actuar de cierto modo? En segundo lugar,
4&cOmo podria descartarse el cargo de irracionalidad contra el segui-
miento de reglas si se admite que actuar siguiendo reglas provoca nece-
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sariamente resultados subdptimos respecto del curso de accién que
determinan sus justificaciones subyacentes?

SCHAUER intenta responder a estas dos preguntas. Con respecto
a la primera, sostiene que, frente a un caso de aplicacion, el destinatario
de una regla puede creer que tiene buenas razones para estar en desa-
cuerdo con la directiva emitida por la autoridad y, no obstante, esta
{iltima puede creer, pese a ello, que tiene buenas razones para impo-
nerla. Hay situaciones en las que el incumplimiento por parte del des-
tinatario se encuentra a su criterio justificado, cuando, considerando
todas las circunstancias relevantes, estima que debe desobedecer la
regla (por ejemplo, un nifio que, frente a la disyuntiva entre obedecer
la regla de ir a dormir a las nueve de la noche o ayudar a un amigo
a hacer sus deberes, considera preferible desobedecer). Pero, para-
lelamente, la autoridad puede creer que tiene buenas razones para
impedir el incumplimiento de la regla, porque, a su juicio, un incum-
plimiento en esta ocasién podria traer aparejados mas perjuicios que
beneficios. En una situacion semejante, en la que existe un desacuerdo
entre la autoridad y el destinatario de la regla, lo racional para el
destinatario seria desobedecer, mientras que lo racional para la auto-
ridad seria exigir obediencia. Se presentaria asi una asimetria entre
ia autoridad y el destinatario, porque seria posible que, frente a una
determinada regla, el destinatario crea que es irracional seguirla y la
autoridad crea que es racional requerir su cumplimiento. La autoridad,
al momento de crear reglas, puede prever la posibilidad de desacuerdos
como éste y establecer sanciones —introduciendo asi razones pruden-
ciales para seguir la regla— incluso para aquellos casos en los que
el destinatario crea que tiene razones para desobedecer. En especial
si predice que los casos en los que los destinatarios cometerian un
error al desobedecerla superaran a los casos de obediencia injustificada.
Si bien puede ser irracional desde el punto de vista del destinatario,
parece perfectamente racional desde el punto de vista de la autoridad
privilegiar el respeto por las reglas, aunque esto implique en ocasiones
llegar a resultados sub6ptimos. De esta manera, el caracter asimétrico
de la autoridad implicaria que en ocasiones su tarea consista en desa-
lentar al destinatario para que utilice su mejor evaluacién a través
de premios y castigos y mediante una educacion que inculque los valo-
res del seguimiento de reglas.

Esta salida no parece ir mucho mds lejos que la solucion raziana.
En primer lugar, porque nadie cuestiona la racionalidad en la impo-
sicion de reglas por parte de la autoridad, sino solamente la racio-
nalidad en el seguimiento por parte del destinatario, de modo que
sefialar esta asimetria entre autoridad y destinatario en lo que a la
racionalidad se refiere deja todo exactamente en el mismo lugar, mas
allsd de sumar a la consideracién el que, al imponer una regla, la auto-
ridad puede sumar razones prudenciales para su seguimiento derivadas
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de las sanciones correlacionadas a su trasgresion. Y, en segundo lugar,
porque si bien ScHAUER afirma que resultaria racional para la autoridad
establecer sanciones para los casos de trasgresion a una regla, no s6lo
a pesar de que el destinatario crea que seria mejor violarla, sino incluso
cuando seria mejor violarla, pues de lo contrario habria escasas razones
para que el destinatario obedezca cuando crea errOneamente que la
violacion estaria justificada, esto todavia no ofrece ningin argumento
contra la objecién de la irracionalidad en el seguimiento de reglas.
Puede ser correcto que la autoridad esté dispuesta a sancionar a un
sujeto por no seguir una regla, incluso aunque, considerando todos
los factores relevantes, seria mejor violarla. También puede ser correcto
que desde el punto de vista de la autoridad esto resulte racional. Pero
si considerando todos los factores relevantes, incluso el temor al castigo
de la autoridad, es mejor violar la regla que seguirla, lo que el des-
tinatario deberia hacer es violarla. Asi concebidas, las reglas tampoco
suministran verdaderas razones para la accion, sino, a lo sumo, razones
para creer que se debe actuar de cierto modo en situaciones de infor-
macién incompleta.

Veamos entonces como responde ScHAUER al segundo interrogan-
te. Explicitamente admite que, al implicar una inevitable sub y sobrein-
clusién, 1a toma de decisiones basada en reglas trae aparejados también
errores y resultados subdptimos, de manera que cabe preguntarse por
qué, pese a tales consecuencias indeseables, podria resultar preferibie
un sistema de toma de decisiones basado en reglas.

SCHAUER evalia un primer argumento en apoyo de las reglas, con-
sistente en que ellas promueven la equidad. La toma de decisiones
de acuerdo con reglas resulta de aplicacion general, por lo que faci-
litaria la obtencién de resultados mas equitativos o justos. La maxima
“los casos semejantes deben ser tratados de manera semejante” pareceria
favorecer la idea de que la generalidad de las reglas permite lograr
similitud y consistencia, y, en este sentido, nos acercaria a resultados
mas equitativos. Sin embargo, las reglas al generalizar ignoran también
diferencias relevantes y tratan a los casos diferentes como si fuesen
similares, e introducen distinciones que de otra manera serian irre-
levantes, por o que tratan en forma distinta casos que en realidad
son semejantes. De manera que el atrincheramiento de las genera-
lizaciones no favorece en verdad el objetivo de tratar de manera similar
casos similares y de manera diferente casos diferentes, sino que, por
€] contrario, el particularismo tendria aqui un punto en su favor. Por
lo tanto, la toma de decisiones basada en reglas no resultaria intrin-
secamente justa: es mas, en ocasiones podria obstar a la obtencion
de un resultado equitativo.

Un segundo argumento consistiria en que las reglas promueven
la confianza. Aqui se resalta la capacidad de la toma de decisiones
basada en reglas para fomentar el caracter predecible de los resultados,
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asi como la consiguiente confianza que ello produce. El seguimiento
de reglas permitiria que los posibles afectados por ciertas decisiones
puedan anticiparlas con cierto grado de probabilidad antes de que sean
tomadas. Pero para que el argumento de la confianza funcione, el des-
tinatario tiene que ser capaz de identificar a ciertos individuos como
miembros de la clase que constituye el predicado factico de la regla,
y quien hace cumplir la regla debe compartir la comprensién que de
ella tiene el destinatario. Al suministrar una categoria publica, las reglas
disminuirian la probabilidad de que tanto la autoridad como el des-
tinatario efectien categorizaciones distintas. Pero asi como la capa-
cidad para predecir las decisiones de otros coadyuva a la reduccion
de la incertidumbre, también disminuye la aptitud para adaptarse a
un futuro cambiante. Asi, y dado que la frecuencia de los resultados
sub¢ptimos varia de un entorno de toma de decisiones a otro, la fuerza
de este argumento en favor de las reglas variard igualmente de un
entorno de toma de decisiones a otro. Su peso dependerda en gran
medida de un calculo de costos y beneficios, pues el valor de la con-
fianza debe ser sopesado con los costos esperados de las decisiones
sub6ptimas, y ese calculo siempre resultara relativo a un contexto deci-
sorio concreto. Ahora bien, la relacién entre reglas y confianza en
un determinado contexto decisorio dependera también de si el decisor
tiene potestad para dilucidar el propdsito de la regla, ya que esa capa-
cidad aumentara la posibilidad de variaciones en su aplicacion, dis-
minuyendo asi correlativamente la posibilidad de predecir las deci-
siones. Por lo demds, el argumento de la confianza, al igual que el
argumento de la equidad, es independiente de la calidad o correccidn
de las decisiones tomadas.

Un tercer argumento en apoyo de las reglas consiste en sostener
que ellas promueven la eficiencia. Las decisiones basadas en reglas
permiten una mejor distribucién de los recursos para la toma de deci-
siones, ya que sustraen ciertos factores de la consideracién por parte
de los decisores, eliminando asi ciertas investigaciones y cilculos, lo
cual facilita su tarea. Este modelo de toma de decisiones resultaria
mas eficiente al evitar la duplicacion de esfuerzo, liberando tiempo
y recursos para poder destinarlos a otras tareas. Las reglas, al sefalar
ciertos factores como relevantes y desechar otros, hacen posible que
un sistema basado en ellas pueda procesar mas casos y con menor
dispendio de recursos. Sin embargo, esta eficiencia se lograria al precio
de impedir que quienes toman decisiones examinen factores que
podrian ser determinantes para la solucién de cierto caso. De esta
manera, la toma de decisiones basada en reglas maximiza la eficiencia
al precio de que en ocasiones se llegue a resultados erroneos. A este
respecto, SCHAUER distingue entre dos tipos de error. Uno es conse-
cuencia de la inevitable falta de precision de las reglas y se genera
cuando un seguimiento fiel y preciso de ellas provoca un resultado
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distinto de! que indicaria la aplicacion particularista de su justificacion
subyacente, obteniéndose asi resultados suboptimos. Otro es el que
se verifica en los entornos particularistas de toma de decisiones, en
los que los errores mas significativos resultan de las falencias propias
de los decisores, su ignorancia, sus prejuicios o su incompetencia, que
hacen que, pese a tener acceso a la consideracion de todas las cir-
cunstancias relevantes, se liegue igualmente a decisiones no dptimas.
Cuando se escoge uno u otro modelo de toma de decisiones se deben
sopesar las consecuencias de ambos tipos de error. La toma de deci-
siones basada en reglas se sustentaria en la creencia de que los errores
en los que podria incurrir un mal decisor son mas perjudiciales que
los que se podrian producir por la aplicacién de generalizaciones atrin-
cheradas.

Los tres argumentos considerados hasta aqui se vinculan con un
cuarto argumento, que consiste en sostener que las reglas promueven
la estabilidad. Tanto el argumento de ia equidad como €l argumento
de la confianza y el argumento de la eficiencia reputan meritorio redu-
cir la disparidad y, desde este punto de vista, centran su atencién en
el valor de la estabilidad que las reglas fomentan. La toma de decisiones
basada en reglas disminuye el espectro de potenciales decisiones y favo-
rece asi el mantenimiento del estado de cosas actual, disminuyendo
la capacidad de los decisores para apartarse de las categorias impuestas
con anterioridad. En este argumento se encuentra latente una valo-
racion positiva del starus gquo, pero para efectuar esa evaluacion es
necesario contar con una concepcion sustantiva que indigue si ese esta-
do de cosas merece ser defendido.

Un quinto argumento examinado por SCHAUER es el que sostiene
que las reglas funcionan como herramientas para la distribucion del
poder. Un decisor no limitado por reglas tiene potestad para tomar
en cuenta cualquier factor potencialmente relevante. En cambio, un
decisor sujeto a reglas pierde al menos en parte esa potestad. El hecho
de que las reglas limiten asi el poder de los decisores puede justificarse
en la posibilidad de que cometan errores de apreciacién. Pero €sa
no es la dnica razén para limitar la competencia de los decisores: ia
concepcidn tradicional de la actividad jurisdiccional, segin la cual los
legisladores crean las leyes y los jueces las aplican -——mas alla de que
se la comparta 0 no—, no se apoyaria tanto en la indicada razénm,
sino mas bien en el presupuesto de que la resolucién de cuestiones
de valor sustantivo debe atribuirse a instituciones con responsabilidad
piblica y no a instituciones no democraticamente elegidas como la
judicatura. De modo que las reglas operarian como instrumentos esen-
cialmente jurisdiccionales, pudiendo asignar poder de dos maneras.
Por un lado, las reglas atrincherarian ciertas categorias y, al hacerlo,
atrincherarian el pasado frente al presente, v éste frente al futuro.
Esta distribucién de poder seria temporal, pero las reglas también dis-
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tribuirian el poder horizontalmente, atribuyendo potestades a ciertos
agentes y quitindoselas a otros, determinando asi quién puede decidir
qué en un momento determinado. Al funcionar como mecanismos para
1a distribucion del poder, las reglas también podrian servir para restarle
poder a los individuos y asignrselo a la comunidad. Al suprimir dife-
rencias entre los individuos ayudarian a homogeneizar la comunidad.
Segiin SCHAUER, las reglas facilitan la solucién de algunos problemas
corrientes de accién colectiva. Si se considera que una condicién nece-
saria para la desarrollo de soluciones cooperativas en dilemas como
el del prisionero, que se definen en términos de individuos egoistas,
se vincula con la facilidad para detectarlas, las reglas cumplirian una
funcién simplificadora muy util, sobre todo en situaciones en las que
los agentes estan dispuestos a cooperar. En este Gltimo caso, si la coo-
peracion se realiza conscientemente, ella se orientaria hacia la gene-
ralidad y hacia el seguimiento de reglas.

En conclusién, para SCHAUER la esencia de la toma de decisiones
basada en reglas se apoyaria en el concepto de jurisdiccion, ya que
las reglas restringirian el espectro de factores que han de considerar
los decisores y establecerian asi limitaciones sobre su jurisdiccion.
Cuando se concentra la atencion exclusivamente en cuestiones morales,
y dado que un agente moral es en ultima instancia responsable de
sus propias decisiones sobre lo que debe hacer, este importante aspecto
de las reglas se perderia de vista, puesto que todos los agentes morales
serfan jurisdiccionalmente equivalentes: ninguno podria decir con res-
pecto a una decisién que tenga repercusiones morales “esto no me
roncierne”. En otros contextos, en cambio, podria apreciarse con mayor
nitidez el importante papel que desemperian las reglas en la distri-
bucién del poder y la determinacion de roles y funciones en la sociedad.
Con todo, SCHAUER reconoce que aun no se ha desarrollado una teoria
moral satisfactoria acerca de la distribucién jurisdiccional del poder.
Y tampoco €l intenta ofrecerla.

5. REGLAS, DERECHO Y POSITIVISMO

El cuadro que nos dejan las reflexiones del punto anterior podria
parecer un tanto sombrio. Las reglas imperativas no tendrian mayor
fuerza que las reglas de experiencia: estarian sujetas a ser derrotadas
frente a consideraciones particularmente exigentes externas a la regla.
Es mas, ellas no parecerian ofrecer genuinas razones para la accion,
sino mas bien razones para creer, en situaciones de incertidumbre,
que se debe actuar de cierto modo, pero en dltima instancia deberian
ser dejadas de lado si razones subyacentes de considerable peso indican
un resultade diferente. Por otra parte, los argumentos que podrian
postularse para justificar que se actie siguiendo reglas deberian remon-
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tar el peso adverso que significa el que las reglas ofrecerian en muchos
casos resultados sub6ptimos. Ninguno de tales argumentos parece con-
cluyente, y aquel que SCHAUER privilegia, esto es, que las reglas fun-
cionan como herramientas para la distribucion del poder, no puede
ofrecerse como respuesta satisfactoria al desafio de la irracionalidad
en el seguimiento de reglas, puesto que su alcance resultaria restringido
a aquellos ambitos de toma de decisiones que no tengan relevancia
en el terreno moral.

Sin embargo, el analisis de SCHAUER resulta una contribucion ines-
timable para comprender cdmo funcionan las regias en la toma de
decisiones, sus méritos y sus limitaciones. En particular, es destacable
que marque como rasgo distintivo de las reglas imperativas el que no
posean una maleabilidad continua, esto es, que ofrezcan cierta resis-
tencia a ser modificadas al momento de su aplicacion. SCHAUER senala
que existe un salto temporal entre la creacidn de una regla y su apli-
cacién a un caso particular. Y al examinar las relaciones entre una
regla y sus posibles excepciones se preocupa por el problema de si
puede considerarse a una regla como tal en caso de que sea posible
incorporar excepciones adicionales en el momento de su aplicacion
a la luz del espectro completo de factores que serian de otro modo
aplicables. Su respuesta es negativa, pues, a diferencia de muchos auto-
res que han puesto énfasis en la idea de la derrotabilidad de las reglas,
entiende que, para mantener la distincion entre la toma de decisiones
particularista y la toma de decisiones basada en reglas, es preciso resis-
tir la tentacién de concebirlas como incompletas con caracter previo
a sus aplicaciones especificas.

En la mayor parte de su obra SCHAUER examina las reglas de manera
aislada, pero se encarga de advertir que esa presentacion basica deberia
complicarse para tomar en cuenta las peculiaridades de los sistemas
de reglas. Analiza entonces problemas tales como los conflictos y la
posibilidad de “lagunas” en los sistemas de reglas.

A su juicio, cuando se ordena una multiplicidad de reglas en un
sistema, las restricciones que ellas imponen sobre los decisores resultan
mds una funcién del modo en el que las distintas reglas se relacionan
unas con otras que del modo en el que cualquiera de ellas opera en
forma aislada. En aquellos sistemas que se proyectan en el tiempo
y en los que conviven numerosas autoridades no coordinadas aumenta
de un modo dramatico la posibilidad de conflictos entre sus reglas.
Como consecuencia de ello, un sistema de reglas puede determinar
resultados diferentes y 16gicamente incompatibles para un mismo caso,
especialmente debido al hecho de que los acontecimientos son pasibles
de diferentes descripciones, por lo que pueden resultar subsumibles
en predicados facticos de diferentes reglas. SCHAUER examina la rela-
cion entre las reglas que conforman un sistema en términos de su
dimension de localidad. Hay muchos casos en los que dos o mas reglas
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en conflicto resultan aplicables, no obstante lo cual una de ellas apa-
recerd como mads directamente aplicable. La regla menos general, que
resulta aplicable a un nimero menor de casos -—la mas local—, parece
mas aplicable a los hechos que quedan comprendidos en su predicado
factico. Si bien es frecuente en la practica que dos reglas que sean
equivalentes en cuanto a su localidad entren en conflicto, son mas
corrientes los casos de conflicto entre reglas localizadas a “distancias”
diferentes del hecho particular bajo consideracién. :

La resolucién de un conflicto normativo en un caso semejante
podria consistir en la asignacion de prioridad a la regla mas distante
sobre la mas local. Sin embargo, ScHAUER considera que ello dismi-
nuiria las restricciones que impone sobre los decisores un sistema que
emplee ese mecanismo para resolver conflictos normativos. Dado que
las reglas son instancias de sus justificaciones, podria trazarse un para-
lelo entre el conflicto entre una regla local y una distante, y el conflicto
entre el resultado generado por la regla y el resultado generado por
la aplicacion directa de una justificacién menos local, pero, no obstante,
aplicable. Si las restricciones que imponen las reglas sobre los decisores
disminuyen en la medida en que ellas resultan derrotables en virtud
de sus propias justificaciones, del mismo modo —o inchuso con mayor
razén— se verian disminuidas si la regla mas local resulta derrotable
incluso en virtud de justificaciones que residan en cualquier otra parte
del sistema. Inversamente, la fuerza normativa de las reglas se incre-
mentaria, segin SCHAUER, en el marco de un sistema en la medida
en que ellas posean prioridad local, tanto sobre sus propias justifi-
caciones como sobre otras reglas mds distantes del mismo sistema.
Para que las reglas operen como tales dentro del sistema, ademaés de
ser tratadas como atrincheradas con respecto a sus propias justifica-
ciones generadoras, deberian ser tratadas como atrincheradas con res-
pecto a otras regias.

Puede asi apreciarse que, tal como apuntiramos en el acapite ante-
rior, al evaluar los posibles conflictos en sistemas de reglas SCHAUER
mismo relativiza la distincion entre la derrotabilidad interna —en la
que el factor derrotante se ubicaria en la propia justificacion de la
regla— y la derrotabilidad externa —en Ia que el factor derrotante
se hallaria en otra regla o en su justificacion—.

En lo que respecta a la posibilidad de lagunas en los sistemas de
reglas, SCHAUER sefala, en primer lugar, que la ausencia de una guia
clara a partir de las reglas existentes no obliga necesariamente a impo-
ner restricciones adicionales sobre los intérpretes. Y cuando ello
ocurre, debe reconocerse que si las reglas resultan insuficientes, los
intérpretes poseen discrecionalidad, esto es, libertad para la toma de
decisiones una vez que las reglas han cumplido su labor, lo cual es
diferente de tratar de determinar lo que las reglas dicen.
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Cuando una regla se presenta por primera vez como poco clara
parece incuestionable que se examinen las justificaciones que subyacen
a ella. Pero, con independencia de con qué frecuencia este recurso
a la justificacion pueda resolver un caso que de otro modo seria dificil,
la dificultad subsistira a veces incluso después de que se haya con-
sultado la justificacién. Y ello porque puede ocurrir que no solamente
no se esté seguro de si una regla se aplica, sino que tampoco se esté
seguro de si se aplica su finalidad. Por cierto, cuando esto ocurre siem-
pre es posible todavia apelar a una justificacion de segundo orden
y. eventualmente, a otras de orden superior.

Para SCHAUER, si se piensa en una (nica regla regulativa parece
dificil alcanzar la idea de laguna e, igualmente, encontrar algiin espacio
para Jo que podria denominarse “discrecionalidad” en un sentido fuerte
de la expresion. Que la regla “no se admiten perros en el restaurante”
no excluya a los hombres sin corbata dificilmente puede considerarse
una laguna. De modo que seria extrafio pensar que cada caso no cubier-
to por una regla es una laguna.

La situacién es distinta si se contempla un sistema completo de
reglas, en el sentido de que pretende suministrar una solucion para
todo caso en el que los ciudadanos tienen un conflicto. Cuando un
sistema de reglas tiene semejante pretension de completitud puede,
en efecto, haber lagunas, dado que se espera que las reglas determinen
un resultado para cualquier acontecimiento. Las lagunas serian asi
exclusivamente e} producto de la conjuncién de dos condiciones dis-
tintas: que el sistema tenga pretensiones de completitud y que no dis-
ponga de una regla por defecto o de clausura para los casos no pre-
vistos, es decir, una prescripcién del tipo “todo lo que no estd prohibido
estd permitido”, 0 —en el caso del derecho— una regla que establezca
que el actor perdera el pleito si no puede fundar su pretension en
una justificacion preexistente.

Frente a una laguna asi caracterizada, SCHAUER considera que pue-
den adoptarse dos enfoques diferentes. Para uno de ellos, denominado
legislativo, 1as reglas existentes no ofrecen ningln apoyo para la decision
que ha de tomarse, y el intérprete deberd decidir en el nuevo caso,
considerando todos los factores relevantes, qué debe hacerse. Para €l
otro, denominado interpretativo, el decisor contemplaria al sistema de
reglas existente en su integridad y decidiria el nuevo caso de la forma
que mejor desarrolle y se corresponda con la finalidad que el sistema
persigue,

Aqui ScHauer subraya inteligentemente que no resulta del todo
claro que estos dos sistemas sean genuinamente diferentes. En el mode-
lo interpretativo se buscara aquella solucién que resulte més coherente
con los datos preexistentes. Pero esto conducira inexorablemente al
problema de la subdeterminacién: no habra una Unica interpretacion
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que se ajuste a los datos preexistentes, de manera que el intérprete
en este modelo deberd, en Gltima instancia, adoptar una decision
tomando en cuenta todos los factores relevantes. Por su parte, en el
modelo legislativo, dado que puede suponerse que incluso el legislador
originario ha tomado en cuenta las razones que justifican ese sistema
de reglas, parece que quien opera bajo el modelo legislativo estard
basando su decisién en los mismos factores empleados por quien opera
segin el modelo interpretativo para elegir entre teorias interpretativas
en competencia.

La imagen que presenta SCHAUER del derecho, entendido como
sistema de reglas, resulta de su toma de posicién frente a la discusién
en torno al positivismo juridico. Al respecto afirma que los tedricos
del derecho vienen discutiendo por generaciones la validez conceptual,
fidelidad descriptiva y lo deseable desde el punto de vista normativo
del positivismo, cuya tesis central se contrapone al “derecho natural”
y niega la existencia de una conexion necesaria entre derecho y moral.

ScHAUER remarca la necesidad de distinguir dos concepciones dife-
rentes del positivismo. Una primera version, que atribuye entre otros
a CoLEMAN, Lyons y Soper, sostendria que el positivismo es una tesis
conceptual acerca del derecho. La tesis de la separacion entre el dere-
cho y la moral afirmaria que el positivismo seria correcto siempre que
una comunidad pueda establecer como derecho a un conjunto de nor-
mas cuya juridicidad no dependa de su correccion moral. Esta version
del positivismo se limitaria a negar la existencia de una conexion con-
ceptual entre el derecho y la moral, y admitiria que, contingentemente,
en ciertos sistemas juridicos la validez de una norma pudiese depender
de su valor moral. Ello en funcién de lo que establezca la regla de
reconocimiento de cada sistema. :

SCHAUER estima que esta tests, de caracter conceptual, es basica-
mente correcta, pero que lo sea 0 no tendria muy escasa conexion
con el enfoque que se asuma de las reglas, pues si lo que ha de con-
siderarse derecho en una comunidad puede ser definido en los términos
descritos arriba, nada obstaria a que, por ejemplo, se considere derecho
no a un sistema conformado por reglas, sino a uno sustentado en las
decisiones ad hoc de alguna persona. Si esto fuese posible, afirma
SCHAUER, entonces pareceria que las reglas no cumplirian ningin papel
relevante para determinar la correccion de la tesis positivista entendida
como una tesis conceptual.

La versién alternativa del positivismo que presenta SCHAUER es
la defendida por Raz, y deberia, a juicio del primero, ser entendida
como una tesis descriptiva acerca de la divergencia extensional entre
el derecho de una comunidad y su moral. Para que el positivismo,
segln esta version, sea descriptivamente correcto, la regla de reco-
nocimiento en toda comunidad o en alguna comunidad (segun se inter-
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prete la tesis como universal o como relativa a una comunidad espe-
cifica) deberia servir para demarcar su derecho de la moral. Si en
una comunidad el derecho y la moral resultan concordantes, ese sistema
juridico no podria describirse de manera fidedigna como “positivista™.
Segiin este punto de vista, el positivismo seria descriptivamente acer-
tado respecto de cualquier comunidad en la que el conjunto de las
normas juridicas no sea concordante con el conjunto de las normas
morales.

SCHAUER rescata de esta segunda versién del positivismo —que
a su juicio es congeniable con la primera, dado que cada una de ellas
operaria en planos diferentes, una en el plano conceptual y la otra
en el plano descriptivo— la idea de aisiamiento sistemdtico, €sto €s,
no una cuestiéon vinculada con la distincion entre el derecho y la moral,
sino mas bien que habria sistemas cuyas normas serian identificables
por referencia a algiin criterio que permita distinguir a las normas
juridicas de otras normas. Ese criterio de identificacion seleccionaria
a las normas juridicas del universo de las normas y suministraria asi
un criterio de validez juridica.

El derecho asi concebido funcionaria como el analogo sistematico
de una regla. Asi como esta forma de circunscribir lo que resulta poten-
cialmente relevante puede, en el caso de reglas individuales, generar
una respuesta que sea, considerando todos los factores relevantes, equi-
vocada, del mismo modo podria ocurrir que la toma de decisiones
tinicamente de conformidad con las reglas seleccionadas por la regla
de reconocimiento genere una respuesta errénea desde el punto de
vista de las justificaciones subyacentes al sistema juridico considerado
como un todo. Una visién positivista de un sistema juridico consideraria
que éste, como un todo, es la instanciacion de sus justificaciones sub-
yacentes v, al estilo de las reglas, trataria a esa instanciacion como
atrincherada frente a los esfuerzos por verla como meramente trans-
parente respecto de las justificaciones del propio sistema.

El desafio de DworxkIN al positivismo deberia entenderse como
una ofensiva contra la fidelidad descriptiva de esta tesis: porque con-
sistiria en argumentar que, si se observan los sistemas juridicos reales,
muchas veces ocurriria que los resultados determinados por la apli-
cacién de una regla identificable por su origen resultan moral, social,
econdmica o politicamente indeseables. El positivismo no podria expli-
car cuando y como las respuestas que generan las reglas identificables
en virtud de su origen social son rechazadas, acudiéndose a normas
no identificables por apelacién a una regla de reconocimiento. Si los
jueces deciden casos con cierta frecuencia de conformidad con normas
distintas de las juridicas, (qué finalidad tendria el identificar el sub-
conjunto de las normas que lamariamos “juridicas”?

SCHAUER sostiene que en realidad el positivismo no estd compro-
metido con la idea de que sdlo las reglas juridicas identificables por
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su origen deben guiar las decisiones judiciales. Pero si estaria com-
prometido con la idea de que, si existe una regla juridica identificable
por su origen que se aplica al caso bajo andlisis, entonces deberia
emplearsela para determinar el resultado. Si los decisores juridicos
pudiesen dejar de lado el resultado generado por las reglas juridica-
mente identificables, entonces no tendria sentido alguno una idea como
la de la regla de reconocimiento. SCHAUER sostiene que, frente a un
sistema simplificado que contuviese una regla de reconocimiento que
permita identificar a las reglas por su origen, en el que los decisores
hayan sido instruidos para tomar en consideracion sélo las reglas iden-
tificables en virtud de su origen y en el que existiese una regla de
clausura que especifique el resultado que debe alcanzarse en todos
los casos no cubiertos por alguna de las reglas identificables por su
origen, una explicacién como la de esta version del positivismo resul-
taria plausible, por lo que, como tesis descriptiva, no seria concep-
tualmente defectuosa, salvo que se la considere relativa a todos los
sistemas juridicos y no a sistemas juridicos posibles. Pero los sistemas
juridicos reales no responderian a ese modelo simplificado. Por ello,
el cuadro que presenta esta version del positivismo deberia, a juicio
de ScHAUER, abandonarse.

En su reemplazo, SCHAUER considera mds plausible sostener que
las reglas locales tienen efectivamente una prioridad, pero que ella
no es absoluta. Si de hecho existe una prioridad no absoluta del resul-
tado generado por un conjunto de reglas limitado e identificable en
virtud de su origen seria correcta la tesis que ScHAUER califica como
positivismo presuntivo. Se trataria de una tesis descriptiva acerca del
caracter de un conjunto de normas identificables, en virtud de su origen,
dentro del universo de razones para decidir que emplean los decisores
en el marco de un cierto sistema juridico. El uso de la expresion “pre-
suntivo” se referiria en términos generales a la fuerza que poseen las
reglas y, mas especificamente, a un grado de fuerza tal que la regla
deberia aplicarse a menos que se crea que existen razones particu-
larmente exigentes para no hacerlo.

Resulta muy poco convencional este modo en el que SCHAUER pre-
senta la discusiéon en torno al positivismo juridico. Si se acepta, tal
como él lo hace, que ese debate se desenvuelve en torno a tres ejes,
esto es, a la validez conceptual, a la fidelidad descriptiva y a lo deseabie
desde el punto de vista normativo del positivismo, €s curioso que pre-
sente a la primera versién del positivismo, que coincide con lo que
hoy es corriente calificar como positivismo incluyente, como una tesis
de caracter conceptual y a la segunda, que coincide con lo que hoy
se califica como positivismo excluyente, como una tesis de caricter des-
criptivo. Y es curioso que lo haga, puesto que si bien podria aceptarse
que la mayoria de los defensores del positivismo incluyente presentan,
en efecto, sus ideas como circunscritas al plano conceptual, también
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los defensores del positivismo excluyente pretenden asignarle tal carac-
ter. Asi, el argumento principal que emplea Raz en defensa del posi-
tivismo excluyente es que desde la postura opuesta no se podria dar
cuenta de un rasgo central del derecho: su pretension de autoridad '*.
Y éste es un argumento de caracter conceptual, mas alla de que se
coincida o no con el analisis de Raz ™.

Pero con independencia de cémo conciban cada una de estas dos
posiciones sus defensores, el problema es, en primer lugar, que con
una presentacién como la que ofrece SCHAUER, si el positivismo inclu-
yente se concibe como una tesis conceptual y el excluyente como una
tesis descriptiva, ambas posiciones resultarian perfectamente compa-
tibles. De modo que la propuesta de SCHAUER no permitiria explicar
los extendidos debates entre ambas posiciones que han dominado el
escenario positivista de los iltimos anos.

Pero ademds, y en segundo lugar, si se asume que la “mejor inter-
pretacion” del positivismo incluyente es la que lo concibe como una
tesis conceptual, y la “mejor interpretacion” del positivismo excluyente
consiste en leerlo como una tesis descriptiva, esto todavia no constituye
una razon suficiente para no compulsar cada una de esas interpre-
taciones con una quizd menos plausible, pero igualmente concebible,
interpretacién de la tesis alternativa en el mismo plano de anlisis.

Si se lieva a cabo esa comparacidn, el cuadro resultante parece
ser el siguiente. En el plano conceptual, el positivismo incluyente defen-
deria la idea segin la cual ¢l que la moral sea o no una condicién
de validez en un cierto sistema juridico depende de lo que establezca
una regla social o convencional, como la regla de reconocimiento de
HART, esto es, una regla secundaria que permite identificar el conjunto
de normas validas de un sistema juridico. Si en un cierto sistema juri-
dico su regla de reconocimiento establece que ja moral es una condicion
de validez, entonces ella lo ser4 respecto de ese sistema. Si, en cambio,
la regla de reconocimiento no incorpora ningun principto moral, enton-
ces eflos no figuraran entre los criterios de validez del sistema res-
pectivo. Por su parte, el positivismo excluyente, en ia versiéon mas débil
que de él ofrece ScHAUER, afirmaria que podria existir al menos un
sistema juridico en el que su regla de reconocimiento sélo se refiriese
a un criterio relativo al origen social de ciertas normas para identi-
ficarlas como juridicas, lo cual es perfectamente congeniable con la
tesis positivista incluyente. So6lo en su version fuerte habria una ver-
dadera confrontacién con el positivismo incluyente, pues ella sostendria
que la validez juridica de una norma depende siempre, esto es, respecto
de cualquier sistema juridico, de su origen social. Si con respecto a
todo sistema juridico, la validez de una norma es una funcién de su

5 Cf. Raz, 1994: 211.
* CI., por ejemplo, Luier, 2001: 366, y CoLiman, 2001: 109-110.
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origen social y no de su contenido, entonces que algo sea derecho
no puede depender de que deba ser derecho. Cabe acotar que los par-
tidarios del positivismo excluyente solo han defendido esta segunda
alternativa fuerte, y es por ello que consideran que su caracterizacion
del derecho se halla en conflicto con la del positivismo incluyente.
Si se admite entonces que esta disputa se desarrolla en el plano con-
ceptual, el positivismo excluyente pareceria poseer una cierta ventaja
sobre el incluyente, en tanto este altimo deberia asumir un presupuesto
controvertible: alguna forma de objetivismo moral. Ello asi, ya que
su contingente apelacién a la moral como criterio de validez juridica
no podria interpretarse sino como relativo a la moral ideal, de modo
que para poder distinguirse del positivismo excluyente deberia justificar
que existen pautas objetivas de moral ideal a las que la regla de reco-
nocimiento de cierto sistema juridico remitiria para la identificacion
del derecho.

En cuanto al plano descriptivo, la tesis positivista excluyente con-
sistiria aqui en afirmar, como cuestion de hecho, que necesariamente
en todo sistema juridico la validez de una norma no depende de su
valor moral. El positivismo incluyente afirmaria, en cambio, que no
necesariamente es el caso que en todo sistema juridico la validez de
una norma depende de su valor moral. Bajo esta lectura descriptiva,
la posicién del positivismo incluyente parece dar cuenta de un modo
mas adecuado de la configuracion de las practicas corrientes en las
democracias constitucionales contemporaneas, mientras que la version
fuerte de la tesis de la separacion que se atribuye al positivismo exclu-
yente resultaria lisa y llanamente falsa al contrastarseia con la evidencia
empirica. Justamente en virtud de esta razén es que la lectura des-
criptiva del positivismo excluyente que propone ScHAUER dificilmente
pueda tomarse como la mejor interpretacion de esta idea.

Por otra parte, la postura que el propio ScHAuER defiende en el
plano descriptivo, esto es, el positivismo presuntivo, no sélo deberia
plantearse como superadora de este flaco rival que seria el positivismo
excluyente asi concebido, sino que deberia también demostrar su supe-
rioridad frente a la versién descriptiva del positivismo incluyente, lo
cual no parece ya tan sencillo. De hecho, ScHAUER admite que no
puede demostrar la fidelidad descriptiva del positivismo presuntivo,
pues ello requeriria la identificacién empirica no sélo de los casos en
los que la presuncion es dejada de fado, sino tambi€n de la afirmacién
estadistica de que usualmente las reglas presuntivas prevalecen de
hecho. Y reconoce ademas que existe un argumento psicoldgico, impli-
cito en la afirmacién de Raz de que las razones exciuyentes son ne-
cesariamente no superables, que restaria apoyo a su posicion. Ese
argumento considera que la idea de una presuncion refutable es feno-
menol6gicamente falaz, y ello porque, para que una presuncion pueda
ser refutada, las consideraciones potencialmente refutadoras deberian
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ser investigadas no sélo en los casos en los que la refutacion tiene
lugar, sino en todos los casos. Siendo ello asi, asignar peso presuntivo
a una regla supondria afirmar que los decisores, atisbando bajo la regla,
podrian, no obstante, tener la capacidad de ignorar el factor poten-
cialmente refutador en todos los casos en los que no sea lo suficien-
temente fuerte, esto es, podrian ignorar lo que ya saben. Contra esta
objecién, SCHAUER se limita a ofrecer la posibilidad contraria: que los
decisores pueden establecer la diferencia entre un factor que preva-
leceria si el proceso decisorio fuese particularizado y un factor que
no prevalece debido a la presuncion o carga de persuasion predomi-
nante en un entorno decisorio particular.

De todas formas, el punto central que nos interesa destacar, al
igual que lo que ocurria con la discusion entre SCHAUER y Raz con
respecto a las reglas entendidas como razones para la accion, es que
concebir la polémica en torno al positivismo como circunscrita al plano
descriptivo resulta poco enriquecedor. Si no se trata de una polémica
vinculada exclusivamente con la caracterizacién del concepto de dere-
cho, deberfa en todo caso examindrsela desde el punto de vista de
su justificacién normativa. De hecho, ni las criticas de DwORKIN al
positivismo ni los argumentos de ScHAaUER en defensa del positivismo
presuntivo son exclusivamente descriptivos. Como sostiene COLEMAN,
la critica de Dworkin pone de relieve un cierto hecho que el positivismo
deberia poder explicar. Pero el positivismo no necesita explicar ese
hecho bajo la interpretacion que de €} ofrece Dworkin. Lo que debe
ofrecer es una explicacién, en términos de sus propios compromisos
basicos, del simple hecho de que las normas morales efectivamente
cumplen un papel importante en la toma de las decisiones judiciales.
Y, a su juicio, el positivismo tiene a su disposicion —en contra de
lo que supone ScHaUErR— diversas explicaciones de este hecho. Desde
esta concepcién puede sostenerse que los argumentos morales son
empleados en ¢l razonamiento juridico:

1) como pautas discrecionales;

2) como pautas vinculantes que no son parte del derecho;

3) como pautas vinculantes que son parte del derecho en virtud
de la posesion de una fuente social, y

4) como pautas vinculantes que son parte del derecho en virtud
de su valor moral.

1), 2) y 3) serian explicaciones comunes tanto para el positivismo
excluyente como para el incluyente; 4), en cambio, seria distintiva del
positivismo incluyente *.

Si, en cambio, la objecién de Dworkin se ubica en el plano nor-
mativo —esto es, si sostiene que no hay razones que justifiquen que

* Cf. CoLeman, 2000.



ESTUDIO PRELIMINAR 45

los jueces se limiten, al justificar sus decisiones, a tomar en consi-
deracién normas identificables por su origen social—, resulta dificil
admitirla como una genuina critica al positivismo. Y ello en razén
de que, en cualquiera de sus versiones, el positivismo parece com-
prometido fundamentalmente con distinguir entre la identificacién y
la aplicacion de las normas juridicas, y, consiguientemente, con la idea
de que la pertenencia de una norma a un sistema juridico no ofrece
una respuesta concluyente a la pregunta de si ella debe ser aplicada
por los jueces y obedecida por los ciudadanos. Especificamente, los
deberes juridicos de los jueces resultarian de lo que dispongan las reglas
secundarias de adjudicacién. Y segin lo que ellas dispongan, que los
jueces dejen a veces de lado las soluciones que suministran las normas
juridicas en funcién del resultado que determinan ciertas razones mora-
les podria constituir un supuesto de:

a) incumplimiento por parte del juez de los deberes que le fijan
las reglas secundarias del sistema juridico;

b) ejercicio de discrecionalidad por parte del juez que se encuen-
tra autorizado por las reglas secundarias del sistema;

¢) cumplimiento de su deber juridico por el juez, en razon de
la existencia de reglas secundarias que lo obligan a tomar en con-
sideracién normas morales para “morigerar” la aplicacion de las nor-
mas juridicas cuando de ellas se siguen consecuencias injustas, o

d) modificacién del derecho por parte del juez, cuando la regla
de reconocimiento tome como fundamento para incorporar una norma
al sistemna el hecho de que un juez la emplee para justificar una excep-
cion en alguna de las ya existentes.

De manera similar, la tesis del positivismo presuntivo de SCHAUER
tampoco es puramente descriptiva: concierne a si el derecho como
sistema puede concebirse como sélo presuntivamente auténomo o a
si hay razones que justifiquen el asignar un peso normativo presuntivo
a sus normas en la faz de aplicacién. Contemplada como una tesis
normativa, esta idea suscita perplejidad por las mismas razones que
apuntidramos al examinar los argumentos de SCHAUER en critica a la
idea de Raz de concebir a las reglas como razones excluyentes: ipor
qué habria que aceptar que siquiera presuntivamente existe un deber
de obedecer o aplicar las normas de un sistema juridico si ellas resultan
moralmente reprochables? SCHAUER afirma que el positivismo presun-
tivo consideraria que los decisores en el marco de un sistema juridico
dejarian de lado una regla dentro del subconjunto de aquellas que
son identificables en virtud de su origen cuando perciba que las razones
para abandonarla resultan particularmente fuertes. En consecuencia,
lo dnico que podria decirse aqui es que, dado que nuestras creencias
sobre 1o que es moralmente correcto pueden ser equivocadas, hay razo-
nes para creer, al menos presuntivamente, que se debe obedecer o
aplicar el derecho.
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Si, en cambio, el positivismo presuntivo se concibe como una tesis
en el nivel conceptual, no parece poder interpretarselo sino como una
variante dej positivismo incluyente —que SCHAUER reputa basicamente
correcto—. Lo que ella defenderia es que la regla de reconocimiento
de un sistema juridico podria establecer como condicién de validez
juridica la correccién moral de una norma, pero, a excepcion de que
la incorreccién moral de una norma juridica fuese manifiesta, ella seria
parte del sistema. Y como variante del positivismo incluyente, estaria
al igual que ¢l sujeta para su plausibilidad a la asuncién de alguna
forma de objetivismo moral.

Diciembre de 2003.

Claudina OrRUNESU
Jorge L. RODRIGUEZ
Universidad Nacional
de Mar del Plata
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PREFACIO

Este libro es un ejercicio de aislamiento analitico, lo cual significa
que es deliberada y desvergonzadamente “irrealista”. Al examinar cual-
quier aspecto de la vida humana, un investigador puede tratar de cap-
turar toda la riqueza y diversidad de la experiencia, buscando com-
prender y describir una complejidad que nunca falta en nada de lo
que hacemos, individual o socialmente. No obstante, sin denigrar €sos
modos de investigacion, he elegido evitarlos. Con demasiada frecuencia
estas aspiraciones de exactitud omnicomprensiva s6lo logran sus obje-
tivos reproduciendo la vaguedad y desprolijidad de la vida. Sin importar
cuan fidedignas a la realidad puedan resultar esas descripciones, su
exactitud a menudo no logra incrementar nuestra comprension.

A fin de alejarme de los peligros de una vacua exactitud, deseo
desgajar artificialmente de la riqueza de la realidad sélo uno entre
la miriada de factores que determinan lo que hacemos, como actuamos
y qué decisiones tomamos. Escojo este camino en la creencia de que
un analisis cuidadoso de los componentes particulares con frecuencia
resuita de ayuda para el entendimiento, en Gltima-instancia, del todo
constituido por esos componentes, y que un andlisis cuidadoso suele
avanzar mejor bajo condiciones de aislamiento del fenémeno a analizar,
sin perjuicio de lo artificial que pueda parecer ese aislamiento. Asi
como los cientificos utilizan experimentos controlados a efectos de
excluir de sus investigaciones a todos los factores salvo uno, del mismo
modo también asumo yo este ejercicio con pleno conocimiento de que
la complejidad de la toma de decisiones es mucho mas rica de lo que
intento explorar aqui. Espero, en cambio, que el fendmeno que analizo
pueda en adelante retornar a su hogar mas realista junto al resto de
los factores del auténtico proceso de toma de decisiones, pero que
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regrese de un modo tal que el andlisis pueda entonces servir a quienes
estudian la toma de decisiones con mayor amplitud.

El fenémeno que someto a aislamiento analitico es el fendmeno
de las reglas, el modo en el que las reglas prescriptivas (o regulativas)
parecen desempenar un papel destacado en la toma de decisiones,
de manera mas notoria en el derecho, pero también en la politica,
en el gobierno de una familia, en la religidn y en la vida en general.
Las reglas se nos presentan por doquier en nuestro entorno, pero a
menudo nuestra comprension de lo que hacen y ¢émo lo hacen es
un misterio, y permanece en el misterio aun cuando seguimos y que-
brantamos reglas como parte de nuestra rutina cotidiana. El cometido
de este libro es intentar descifrar ese misterio.

En la busqueda de una mejor inteleccidén de la naturaleza de las
reglas prescriptivas, empleo métodos que son filosoficos y analiticos
en un sentido amplio. No pretendo, sin embargo, sostener que esos
métodos sean en absoluto exhaustivos. Pueden decirse muchas cosas
de mterés sobre las reglas desde las perspectivas de la psicologia, de
la economia, de la sociologia, de la teoria de las decisiones, de la antro-
pologia y de una multitud de otras disciplinas. Pero el énfasis que
pongo aqui en un enfoque filoséfico se basa. en parte, en la creencia
de que para cualquier disciplina es importante tener una concepcién
clara de lo que investiga antes de comenzar la investigacion. Por las
mismas razones, los objetivos de este libro son normativos sélo de
manera secundaria, y con frecuencia no me preocupa la cuestiéon de
si es bueno tener reglas. 57 me preocupa que la consideracién de esa
cuestion se desarrolle con la menor confusién posible y, en conse-
cuencia, gran parte de este libro se apoya en la creencia de que nor-
malmente es importante que las cosas estén en orden antes de que
podamos pensar en ponerlas en claro.

No soy en modo alguno el primero en considerar a las reglas pres-
criptivas desde una perspectiva filoséfica. De todos modos, la justi-
ficacion de este libro esta dada, en parte, justamente por la existencia
de una gran diversidad bibliografica con muy poco en comin. Un rico
cuerpo de investigaciones relativamente modernas ha desarrollado y
examinado la distincién entre utilitarismo de actos y utilitarismo de
reglas, y una bibliografia més vieja e incluso mds rica en el campo
de la teoria del derecho ha considerado tanto la naturaleza de las
reglas como su papel en las decisiones juridicas. Recientemente, una
atencion renovada a las observaciones de WITTGENSTEIN sobre el segui-
miento de reglas se ha vuelto una industria en si misma, a veces como
suplemento y a veces alejada de lo escrito por una coleccidn ecléctica
de filésofos del lenguaje sobre el lugar de las reglas en la comprension
del funcionamiento del lenguaje. Y, finalmente, existe también una
valiosa —si bien no tan accesible— bibliografia técnica sobre la l6gica
de las normas, centrada en algunos casos en las normas individuales
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y en otros en la logica de integros sistemas de normas tales como
el derecho.

Me valgo de toda esta bibliografia, pero no concibo mi tarea como
encaminada a efectuar una sintesis. Mdas bien, utilizo estas diferentes
perspectivas para extraer y elegir aquello que me permita decir algo
sobre la naturaleza de las reglas prescriptivas, que espero resulte valioso
tanto para la reflexion sobre el derecho como sobre la toma de deci-
siones fuera de los sistemas juridicos. Si puedo enriquecer en algo
todas estas diversas fuentes bibliograficas de las que me he valido,
habré saldado parciaimente la considerable deuda contraida con quie-
nes me han precedido en el estudio de las reglas. Si ademas puedo
decir algo de interés para quienes, pese a ser usuarios de reglas, no
han reflexionado filosoficamente sobre la naturaleza de ese fendmeno,
entonces consideraré esta empresa como un éxito completo.

Aunque este libro no es una coleccién de trabajos previamente
publicados, debe su existencia a un proyecto que ha ocupado mi vida
profesional por algin tiempo, y que ha producido, ademas de cierto
numero de articulos y resefias publicadas, frecuentes oportunidades
para presentar versiones de los argumentos que han culminado en este
libro. Pues pese a su soledad y a la responsabilidad individual ultima
que ella supone, la investigacion sigue siendo una empresa colectiva,
y es un placer para mi reconocer mi deuda con los auditorios que,
con su hospitalidad y comentarios, me han auxiliado en una empresa
por la que recibiré un crédito excesivo si resulta exitosa, pero por la
que asumo deseoso toda la responsabilidad si fracasa. Con las debidas
disculpas por las omisiones de quienes han participado en intercambios
menos formales, cuyo reconocimiento resulta mas dificil, guiero de
todos modos agradecer a los auditorios de University of Alberta Faculty
of Philosophy, American Philosophical Association (Eastern Division),
American Philosophical Association (Pacific Division), American
Society for Political and Legal Philosophy, Association of American
Law Schools, Boston University School of Law, Brooklyn Law School,
Case Western Reserve University School of Law, University of Chicago
Law School, Columbia Law School, Cormell Law School, Dartmouth
Coliege Department of Philosophy, Georgetown Law School, Hamline
University College of Law, Harvard Law School, New York University
School of Law, University of San Diego School of Law, University
of Southern California Law Center, Oxford-USC Institute of Legal
Theory, University of Texas Law School, University of Toronto Faculty
of Law, University of Virginia School of Law, Washington University
Department of Philosophy, Wayne State University Department of Phi-
losophy, College of William and Mary Department of Philosophy, Uni-
versity of Windsor Faculty of Law y Yale Law School.

Ademas, tengo el gusto de agradecer el apoyo, en parte econémico
pero en medida mucho més importante personal y de entorno, de la



52 FREDERICK SCHAUER

institucién de la cual fui miembro durante la redaccién de este libro,
la University of Michigan Law School. Sus recursos me proveyeron
del tiempo y la asistencia necesaria para completar este proyecto, y
mis estudiantes y colegas me brindaron una atmésfera en la que pude
sentir que resultaba de algin interés e importancia. También agradezco
al University of Michigan Department of Philosophy, cuya apertura
en todo tiempo y en diversas formas resulté esencial para un fildsofo
autodidacta como yo. Aprendi mucho durante el cuatrimestre de invier-
no de 1990 como profesor visitante de derecho en la University of
Chicago, y durante el verano de 1988 la University of Washington
School of Law fue muy generosa al suministrarme una oficina y pleno
uso de sus facilidades a cambio de nada. En los tltimos meses de
este proyecto los recursos y apoyo del Joan Shorenstein Barone Center
on the Press, Politics and Public Policy, la John F. Kennedy School
of Government y la University of Harvard hicieron facil la parte del
proceso que normalmente es justamente lo opuesto.

Por grandes que sean mis deudas institucionales, no son ni remo-
tamente comparables con las personales. Rita RENDELL me asistio en
aspectos que van mucho mas alld de mecanografiar las diversas ver-
siones del manuscrito. Llevando a cabo alegremente una multitud de
tareas usualmente tediosas, y manejando con calma las urgencias del
momento, hizo posible que tuviese el tiempo para completar este libro.
Larry ALEXANDER, Paul BuLLen, Don Herzog, David Lyons, Mary Jane
Mokrrison, Stanley Pauison, Richard Posner, Joseph Raz, Philip
SOPER, Terrance SANDALOW, Marian SMiLEY, Jeremy WALDRON y Nicho-
las WHiTE distrayeron parte de su tiempo de trabajo para efectuar
comentarios sobre el manuscrito entero, y Heidi FELDMAN, Brian LEI-
TER, Margaret Rapin, Virginia Wise y Richard ZECKHAUSER ofrecieron
criticas muy utiles respecto de partes de él. En la primavera de 1990,
la University of San Diego School of Law auspici6 un simposio centrado
en mi trabajo sobre las reglas, y en esa ocasién los comentarios de
Larry ALExaNDER, Jules CoLeman, Ruth Gavison, Kenneth KRrEss,
Michael Moore, Gerald PosTEma y Margaret RADIN suministraron cri-
ticas que fueron de una ayuda extraordinaria. Me han resultado asi-
mismo de gran utilidad los comentarios vertidos sobre borradores de
articulos y ensayos que mantienen una relacién ancestral con este libro,
y las extensas conversaciones a través de los anos con Stanford LEVIN-
SoN, Donald ReaGan y muchos otros. No hay duda de que muchas
de las ideas de este libro fueron generadas en los intercambios ante-
riores y en un incontable nimero de otros, y a estas alturas resulta
dificil determinar cuales de mis ideas son mias y cudles debo en gran
medida a otras personas. No obstante, si mi idealismo respecto del
propésito de la investigacion académica se encuentra justificado, enton-
ces quizas en tltima instancia ello no tenga importancia.



PROSPECTO

El plan de este libro es el siguiente. El capitulo 1 es mds bien
una mélange*, en la que se ofrecen algunas definiciones y distinciones
tentativas y se centra esta investigacion en la naturaleza de las reglas
prescriptivas dentro del terreno filoséfico y juridico vinculado a ella.
Pese a que este capitulo ha quedado, por necesidad, insatisfactoria-
mente desarticulado, las cuestiones de las que se ocupa por lo menos
pueden prevenir a ciertos lectores de distraerse en pensar en topicos
potencialmente vinculados que no se hallan comprendidos en el alcance
de este proyecto.

Habiendo despejado asi parte de los obstaculos en el camino, el
capitulo 2 introduce el tema central del libro: la importancia de con-
templar a las reglas como generalizaciones probabilisticas duras, que
pueden por ello producir, al ser seguidas en casos particulares, deci-
siones que resultan subdptimas o incluso lisa y llanamente erréneas.
En primer lugar considero a las generalizaciones descriptivas para enfa-
tizar la posibilidad de que centren la atencién en lo irrelevante y sos-
layen lo relevante, y luego mostrar como las reglas prescriptivas tam-
bién incorporan y por ¢llo se apoyan en generalizaciones descriptivas
que conservan esas caracteristicas potencialmente conducentes a erro-
res. En consecuencia, desde la perspectiva de sus justificaciones sub-
yacentes, las reglas prescriptivas son actual o potencialmente (y aqui
introduzco la idea de la textura abierta en el analisis) sub y sobrein-
cluyentes.

No obstante, que las reglas prescriptivas puedan resultar sub o
sobreincluyentes es solo el principio de la historia. En el capitulo 3

* En francés en el original. (N. de los T))
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se distinguen los modelos de generalizacion conversacional y atrin-
cherado. De conformidad con el primero, las generalizaciones sub o
sobreincluyentes son adaptables en tanto las necesidades del momento
lo exijan, pero de acuerdo con el segundo, tales generalizaciones resis-
ten semejante maleabilidad continua. La toma de decisiones basada
en reglas puede consecuentemente ser entendida como una forma de
toma de decisiones en la que tales generalizaciones atrincheradas sumi-
nistran razones para las decisiones en tanto generalizaciones, inde-
pendientemente de las razones ofrecidas por sus justificaciones sub-
yacentes.

Si la fuerza de las reglas reside asi en el fenémeno del atrinche-
ramiento, lo que en efecto sostengo, entonces se hace necesario loca-
lizar las fuentes de ese atrincheramiento. Este es el tema del capitulo 4,
en el que se examina la relacién entre reglas, formulaciones de reglas,
lenguaje y significado, y en el que se concluye que el significado de
la formulacién real o potencial de una regla es mas fundamental para
comprender su poder de lo que comunmente se supone. Procedo a
analizar la concepcion del lenguaje que subyace a esta conclusion, expli-
cando en el curso de la exposicion tanto la limitada relevancia de las
observaciones de WITTGENSTEIN sobre el seguimiento de reglas, como
los errores de quienes, al confundir semdéntica y pragmatica, no pueden
explicar el funcionamiento del lenguaje ni el de las reglas. Este capitulo
genera una definicién mas precisa de la toma de decisiones basada
cn reglas, concentrandose en la relacion entre una instanciacion y su
justificacién subyacente. Concluyo que la toma de decisiones basada
en reglas existe cuando la instanciacidn es atrincherada y suministra
una razén para la decision incluso cuando ella no sirve a los fines
establecidos por su justificacién subyacente.

El capitulo 5 sigue, entonces, con la distincidn entre la toma de
decisiones basada en reglas y la particularista, concentrandose en el
caracter subdptimo de las reglas y mostrando como la limitada espe-
cificidad y maleabilidad de las reglas insitas en este enfoque resisten
los argumentos de David Lyons de la equivalencia extensional entre
los procedimientos de decisién particularistas y los basados en reglas.
También comparo mi enfoque de las reglas con varios otros, dedicando
una seccion al andlisis ofrecido por Joseph Raz, otra al particularismo
sensible a las reglas que puede hallarse en la bibliografia consecuen-
cialista de actos y la ultima a desafiar a la concepcion tradicional de
las reglas de experiencia.

En el capitulo 6 examino qué es precisamente lo que significa que
una regla constituya una razon para tomar una decision. La inves-
tigacién comienza examinando la idea de un punto de vista interno,
sugerida en formas diferentes pero conectadas entre si por HarT, KEL-
SEN y WITTGENSTEIN. Lo que emerge es una diferente forma de concebir
el peso de una regla, su aptitud para resistir la fuerza de otras razones
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para decidir que indican resultados contrarios. Adicionalmente, con-
centrar la atencion en la internalizacion muestra tanto la importancia
como las limitaciones de una explicacién basada en sanciones del pro-
ceso de internalizacion.

De estos primeros seis capitulos surge una representacion clara
pero en apariencia normativamente poco atractiva de la toma de deci-
siones basada en reglas. En el capitulo 7, sin embargo, pretendo mostrar
{o que puede decirse en favor de este procedimiento de decision subép-
timo. Aunque rechazo argumentos formulados en términos de equidad,
y cuestiono la importancia tradicionalmente asignada a la confianza
y la eficiencia, ofrezco una defensa de las reglas que parte de centrar
la atencion en la desconfianza respecto de ciertas clases de decisores
con relacién a ciertas especies de decisiones y muestro como el origen
de una de las virtudes capitales de la toma de decisiones basada en
reglas estd dado por un deseo de precaverse de los errores del decisor
en la aplicacion directa de las justificaciones subyacentes. Pero este
analisis es s6lo una transicion hacia uno mas completo, que considera
a las reglas como mecanismos para la distribucién del poder. Esa dis-
tribucion entre los individuos e instituciones puede a veces basarse
en una preocupacion por la precision y la prevencion de errores, pero
también puede basarse en determinaciones sustantivas sobre quién
deberia hacer qué en un cierto entorno con pluralidad de miembros
o instituciones. Estas determinaciones sustantivas solo ocasionalmente
se refieren a la competencia en el sentido de aptitud, y con igual fre-
cuencia constituyen una reflexién sobre consideraciones politicas,
sociales y morales acerca de quién debe tomar qué clase de decisiones.

En los capitulos 8 y 9 desarrollo este argumento mediante una
exploracién mas profunda de la relacién entre el derecho y la toma
de decisiones basada en reglas, una relacidon que hasta ese punto en
el libro habia sido sugerida pero no analizada. El capitulo 8 estudia
la conexidn entre las reglas y el common law, examina los presupuestos
basados en reglas en la idea de los precedentes, considera los fun-
damentos filosoficos del desafio del Realismo Juridico a la limitacion
basada en reglas y desarrolla la idea de prioridad local entre reglas
en conficto. Esta idea nos permite analizar el grado de dependencia
de reglas en un sistema de toma de decisiones y conduce a una repre-
sentacion parcialmente basada en reglas de la toma de decisiones juri-
dicas a la que denomino “positivismo presuntivo”. Estos mismos temas
son enfocados desde un punto de vista diferente en el capitulo 9, donde
concentro la atencién en los problemas interpretativos y examino desde
una perspectiva orientada por reglas el papel que desempedan el pro-
pésito y la intencién en la interpretacion de las reglas. Vuelvo sobre
¢l debate HarT-FULLER ¢ inspecciono tesis mas recientes sobre la inter-
pretacién formuladas por Ronald DWORKIN, sosteniendo que la toma
de decisiones juridicas y la interpretacion juridica dejan mayor lugar
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para un uso reconocidamente formal de reglas constrictivas de lo que
comunmente se acepta. Concluyo en el capitulo 10 volviendo al tema
de las reglas y la distribucién del poder, observando en el curso de
la exposicion que el efecto de las reglas puede ser ignorado o minus-
valorado si dirigimos la atencién sélo a los casos que un cierto rango
de decisores de hecho decide. Como mecanismos para la distribucién
del poder, las reglas tienen su mayor eficacia no por determinar resul-
tados en los casos incluidos en la agenda de ciertos decisores, $ino
por determinar desde el vamos el propio contenido de la agenda. Esto
tiene consecuencias importantes para la teoria juridica, puesto que per-
mite apreciar que el interés contemporaneo en la decision de casos
dificiles es mucho menos importante que el papel que las reglas y
nuestras actitudes hacia ellas desempenan en la misma determinacién
de qué es un caso dificil y qué casos no terminan nunca en los tribunales.



CAPITULO I

INTRODUCCION.
LAS VARIEDADES DE REGLAS

1. LA PRESION DE LAS REGLAS

“Velocidad maxima 55 millas por hora”. “No fumar”. “Parese a
la derecha - Camine por la izquierda”. “Honrards a tu padre y a tu
madre”. “No apoyes los codos sobre la mesa”. “Prohibido arrojar basu-
ra”. “Nunca en domingo”. “No concluir una oracién con una prepo-
sicion”. “Nunca parta un infinitivo” *. “Toque el Himno Nacional antes
de comenzar el partido”.

Nos creemos libres, pero estamos rodeados de reglas. A medida
‘que nos internamos en ¢l laberinto de la vida, tas reglas se vuelven
obstaculos recurrentes, porque excluyen senderos que, de otro modo,
nos resultarian atractivos y exigen otros que de lo contrario nos pare-
cerian poco seductores. Nuestros planes de vida, tanto los grandes
como los insignificantes, se ven tan a menudo obstruidos por reglas
que la propia idea de un plan de vida independiente de toda regla
resulta dificil de concebir.

(Pero qué son estas cosas que con tanta frecuencia se interponen
en nuestro camino y que tan a menudo nos empujan hacia donde no
queremos ir? (C6mo es que las reglas gjercen un control tan grande
sobre nuestras vidas y de qué manera lo hacen? Y, en definitiva, équé
son las reglas?

* Reglas gramaticales del idioma inglés. (N. del T.}
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Este libro no trata sobre todos los fenémenos a los que la gente
asocia la palabra “regla”, sino sobre la clase mas restringida de las
reglas regudativas. Con el fin de aclarar el alcance de esta empresa,
debo comenzar por distinguir a las reglas regulativas de otros tipos
de reglas, centrando asi la atencion en el tnico tipo de reglas que
considero lo suficientemente importante como para justificar un libro
entero. Aunque no es conveniente comenzar un trabajo analitico con
una serie de definiciones aclaratorias —ya que las definiciones precisas
son mas el producto del anilisis que su antecedente— parece impor-
tante comenzar haciendo algunas distinciones tentativas que no obs-
tante considero iitiles.

En primer lugar, las reglas regulativas pertenecen a la clase de
las reglas prescriptivas, que se distinguen de las reglas descriptivas. Estas
ultimas son utilizadas habitualmente para expresar regularidades o
generalizaciones empiricas. “Los Alpes, por regla, estan cubiertos de
nieve en mayo”. “El vino aleman es mas dulce que el francés”. Las
reglas descriptivas a veces explican una relacion matematica o ldgica,
como la regla de los signos de Descartes'. Pero sea ‘matemadtica o
empirica la regularidad identificada, lo caracteristico de las reglas des-
criptivas es que no se las usa para modificar o encauzar conductas.
En cambio, como ocurre con la ley de gravedad y los principios de
la fisica, se las usa mas para describir y explicar el mundo que para
alterarlo 2.

A diferencia de las reglas descriptivas, las reglas prescriptivas
poseen comunmente un contenido semdntico normativo y se las usa
para guiar, controlar o modificar la conducta de agentes con capacidad
para la toma de decisiones. “No matards”. “Los cinturones de seguridad
deberdn permanecer ajustados durante todo el viaje”. “Deberas acos-
tarte a las diez en punto todas las noches a menos que yo diga lo
contrario”. Incluso cuando asumen la forma de oraciones declarativas
~—“los perros circulardn con correa en este parque”— las reglas pres-
criptivas no se usan para describir. “No se fuma hasta después de haber
brindado por la Reina” no es un informe empirico del comportamiento

' El ejemplo es de Lewis, Convention: 101.

! No niego que tanto las descripciones como las explicaciones afecten al mundo. Tales
efecios, sin embargo, son diferentes de la aplicacion directa de presion normativa,

Zir¥, luego de destacar debidamente 1a distincion entre reglas prescriptivas y meras regu-
laridades, exhorta a abstenerse de utilizar la palabra “regla” cuando no existe “plan o directiva™.
Zxr¥, Semantic Analvsis: 36-37. Aunguc a distincién hoy corrientc que propongo no difiere
fundamentalmente de la de ZiFF, nucstras intuiciones lingiisticas estdn claramentc en conflicto.
Zire consideraria la frase “los Alpes, por regla, estin cubierios de nieve en mayo” como un
error linghistico, inconsistente con el uso ordinario de la palabra “regla”. Por el contrario, mis
intuiciones lingiisticas, que tratan a este sentido de “regla” como sindnimo de “regularidad”
¥ de uno de los sentidos de “ley” o “principio”, parecen equiparables a las de, entre otros,
HarT, The Concept of Law: 9-11, 54-55, y Wincw, The Idea of a Social Science: 57-65, 84-94,
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en una cena formal. Las reglas prescriptivas no son empleadas para
reflejar el mundo sino para ejercer una presion sobre €l.

A veces se usa una regla prescriptiva para ejercer presion sobre
un estado de cosas existente con anterioridad a su imposicién. Con-
sidérese el tipico cartel “pare”, ubicado usualmente en lugares en los
que la gente no se habria detenido sin la intervencion de esta regla
(el cartel). Las reglas dirigidas a los nifios relativas al horario para
acostarse o a la prolijidad son similares: se fas usa en un intento por
modificar algin patrén de conducta preexistente, tornando menos
aceptable un curso de accién que, de otro modo, un agente podria
haber elegido, o volviendo més aceptable un curso de accién que, de
otro modo, no habria elegido. Otras reglas, no obstante, no se emplean
para modificar la conducta sino para impedir esa modificacién. Buscan
reforzar patrones de conducta preexistentes a la regla, evitando que
la gente se aparte de dicho patrén de conducta. A esta clase pertenecen
los codigos de honor, tradicionales en universidades y entre los mili-
tares, ya que ellos no presuponen que antes de su existencia la gente
acostumbrara ser deshonrosa. Estas reglas intentan en cambio con-
servar una norma, protegiendo al status quo contra las amenazas de
desviaciones individuales o cambios generalizados. Pero en ambos
casos, ya se trate de modificar un comportamiento preexistente o de
prevenir esa modificacion, las reglas prescriptivas se utilizan para ejer-
cer presion contra las disposiciones de ciertos agentes a actuar de mane-
ra inconsistente con los mandatos de la regla .

2. REGLAS IMPERATIVAS

La clase de las reglas prescriptivas debe ser, a su vez, subdividida.
Una subespecie son las instrucciones, que se emplean para brindar
orientaciones acerca de cémo obtener el éxito en alguna empresa o
tarea. “Verifique el sazon antes de meter la comida en el horno”. “Co-
mience cada parrafo con una oracion que exprese su idea central”.
“No gire la llave de arranque sin haber presionado tres veces el ace-

} Nada de lo que digo en este capitulo preliminar deberia interpretarse como una insi-
nuacion de que las reglas en si son necesaria e intrinsecamente prescriptivas, o que necesania
o intrinsecamente suministran razones para la accién. Tal como lo aclararé en los capitulos
subsiguientes, los agentes que efectivamente participan en la toma de decisiones basada en reglas
consideran que la cxistencia de cierras reglas ofrece razones para la accion independientes de
las razones para la accion suministradas por la existencia de las justificaciones subyacentes a
dichas reglas. Es demasiado pronto para ahondar en la cuestion de por qué los agentes toman
decisiones basados en reglas, y esta nota al pie sélo pretende desviar o al menos posponer
las objeciones relativas a esta descripcion preliminar. En consecuencia, difiero el andlisis de
la relacién entre una prescripeion como acto de habla y una regla prescriptiva (que no nece-
sariamente cs ¢l producto de un acto de habla prescriptivo), tal como la entiende un agente
que toma una decision basado en ¢sa regla.
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lerador”. Estas reglas, llamadas a menudo “férmulas” o “recetas”, se
caracterizan por ser optativas en un doble sentido. En primer lugar,
las instrucciones solo se aplican si un agente desea lograr el éxito en
la tarea pertinente, y sélo si se trata de una tarea que puede plau-
siblemente evitarse. A diferencia del imperativo categorico kantiano,
y de reglas como “no estacionar de 9:00 a 18:00” y “no invocaras el
nombre de Dios en vano”, las instrucciones son hipotéticas, pues con-
tienen una cldusula condicional explicita o implicita que limita la apli-
cacion de la regla a quienes busquen el éxito en alguna empresa. “Si
desea que una union quede firme, aplique una delgada capa de pega-
mento en ambas superficies de la madera”. “Si quiere evitar que su
pelota de golf se desvie a la derecha, péguele con la cara del palo
cerrada”. Por supuesto que la distincion entre actividades optativas
y no optativas, entre lo categdrico y lo hipotético, no deberia llevarse
al extremo. “No estacionar” podria interpretarse como “si no desea
pagar una multa de veinte dolares, entonces no estacione aqui”. De
manera similar, cada uno de los Diez Mandamientos, de acuerdo con
ciertas tradiciones religiosas, podria ser precedido por “si desea evitar
el castigo eterno...”. Aun asi, resuita util concebir como optativas en
un sentido en el que no lo son las prescripciones categdricas, tanto
a las reglas cuya clausula condicional parece restringir su aplicabilidad
a alguna clase de destinatarios comparativamente limitada, como a
~aquellas respecto de las cuales parece probable que sus destinatarios
piensen que existe una opcidn genuina entre participar o no en la
tarea designada.

Las instrucciones, sin embargo, son también optativas en un segun-
do sentido, el cual se conecta con el tema central de este libro. Como
destinatarios de instrucciones, las consideramos optativas en el sentido
de que asumimos que su fuerza es congruente con la estimacién que
hacemos de la probabilidad de que producirin el resultado deseado.
Si creemos que en este caso la instruccién no conducir a ese resultado.
la fuerza de la regla se desvanece y nos sentimos libres para ignorarla.
S1 creemos que un parrafo encajard mejor en el desarrollo de un razo-
namiento si se omite comenzarlo —tal como usualmente se hace—
con una oracidn que exprese la idea central, 0 que este tipo particular
de automévil arrancara mas rapidamente presionando una sola vez
el acelerador en lugar de tres, cesa nuestra fidelidad a la regla y no
consideramos que la existencia de una regla en contrario constituya
un impedimento para hacer lo que es mejor en esta instancia. Y esto
es asi porque se trata de reglas de experiencia *, que suministran gufas
utiles para el caso habitual, pero que ni siquiera para aquellos des-
tinatarios que las aceptan ejercen presion normativa alguna en cuanto
reglas. Tendré mucho mas para decir respecto de las reglas de expe-

* En inglés: ndes of thumb. (N. del T.)
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riencia a lo largo de este libro®, pero por ahora sélo es importante
distinguir a las reglas de experiencia de otro tipo de reglas, que se
emplean para aplicar presion normativa en virtud de su caricter de
reglas y no meramente en virtud de su utilidad indicativa en una deter-
minada ocasion.

Una regla que un agente (o quien debe hacerla cumplir) considera
que ejerce presién normativa en tanto regla no es, por lo tanto, com-
pletamente optativa para ese agente. El hecho de que la regla exista
se convierte en una razon para la accién, y la fuerza normativa de
la regla no se agota en su valor para el caso concreto. Cuando se
tiene esa actitud respecto de una regla, apartarse de lo que ella dispone
es violar la regla incluso cuando parece que es mejor (y quizas incluso
cuando es mejor) en este caso particular apartarse de la regla que
seguirla. La diferencia entre “velocidad méxima 55 millas por hora”
y “es peligroso manejar a mas de 55 millas por hora” es que solo
la primera prohibe manejar a una velocidad mayor de 55 millas por
hora aun cuando fuese seguro hacerlo. Si fuera seguro manejar a mas
de 55 millas por hora dadas las circunstancias, la primera de esas reglas
seria igualmente violada por quienes excediesen esa velocidad porque,
y s6lo porque, el mero hecho de que la regla sea una regla constituye
una razén para no manejar a mas de 55 millas por hora’,

Por consiguiente, debe distinguirse a las reglas de experiencia, que
son guias itiles pero que ni siquiera cuando se las acepta suministran
por si mismas razoncs para la accion, de las reglas imperativas. Las
reglas imperativas, cuando son aceptadas, establecen razones para la
accion por el solo hecho de su existencia en cuanto reglas, y generan
asi una presién normativa incluso en los casos en los que las justi-
ficaciones (fundamentos) subyacentes a las reglas indican el resultado
contrario. No pretendo con esto decir que sea necesariamente incorrec-
to, considerando todo lo relevante, violar incluso una regla imperativa.
Aquello que tenemos razones para hacer es diferente de lo que, con-
siderando todo lo relevante, deberiamos hacer. Aunque una regla impe-
rativa suministra una razon para actuar de conformidad con lo que
ella establece, otros aspectos de la situacion pueden brindar razones
para actuar de algiin otro modo. Exceder el limite de velocidad con
el fin de trasladar con urgencia a una persona gravemente herida al
hospital es todavia quebrantar el limite de velocidad, sin importar cuén-
tas otras razones para la accion puedan justificar su violacién 5,

i Véanse capilulos 3, 4 y 3, y especialmente ¢l capitulo 5, punto 7, que siembra dudas
y complica las afirmaciones vertidas en este parrafo.

S Acerca de las reglas como razones para la accitn, véase Raz, Practical Reason and Nomms,
passim, ¥, mas adelante, seccion 4 y capitulo 6.

% La relacion que aqui describo es semejante a una muy importante en ta bibliografia
sobre los derechos, Algunos tedricos trazan correctamente una distincion entre infringir un dere-
cho, lo que puede a veces estar justificado, y violar un derecho, lo que constituiria una infraccion
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Esta concepcién de la fuerza de las reglas imperativas es a menudo
liamada prima facie, pero ese término puede llevar a confusion ’. En
primer lugar, sugiere que la razén que la regla suministra se desvanece
cuando es superada por una razén mas fuerte. Pero hay tan poco fun-
damento para suponer esto cOmo para suponer que mi abrigo desa-
parece cuando lo atraviesa un viento helado. Ocurre sencillamente que
la proteccion del abrigo, como la razén que la regla suministra, no
siempre es suficiente. Aun asi, la insuficiencia de la regla respecto
de ciertos casos no es inconsistenie con que resulte en el presente
suficiente para muchos otros, ni tampoco con su aptitud para elevar
el umbral de fuerza que cualguier razén en contrario debe alcanzar
para prevalecer. En la medida en que el término prima facie oscurece
esta fuerza actual, resulta mds equivoco que util. Mas atin, el término
prima facie sugiere una razon de peso sustancial. Algunas razones pue-
den tener mucho peso, pero no es necesario que tengan peso sustancial
para calificar como razones. Las razones débiles son, no obstante, razo-
nes, capaces al menos en ocasiones de generar resultados diferentes
de los que se habrian producido en su ausencia. En consecuencia, es
mejor decir que una regla suministra una razén para la accion —siendo
por ello una regla imperativa mas que una regla de experiencia— cuan-
do nos dice qué hacer, ceteris paribus, reconocicndo al decir esto que
una regla que es dispositiva ceteris paribus puede aun asi tener poca
fuerza frente a razones en contrario. Y mejor aGn es prescindir de
la distraccién que cualquiera de estos términos provoca, contentan-
donos, en cambio, con afirmar la proposicion —que parece suficten-
temente comprensible— de que identificar la capacidad de un factor
para suministrar una razén para la accién es diferente de preguntarse
qué es lo que, considerando todo lo relevante, deberia hacerse.

El seguimiento de estos temas es parte del cometido de este libro,
y no deseo adelantarme demasiado en esta etapa preliminar. Por ahora
es suficiente con decir que, dentro de la clase de las reglas prescriptivas,
las reglas imperativas difieren de las reglas de experiencia en virtud
de la aptitud de las primeras, cuando son aceptadas por un agente
o por quien debe hacerlas cumplir, de ejercer presién normativa 0
suministrar razones para la accion, simplemente debido a su existencia
en cuanto reglas®,

injustificable, considerando todo lo relevante. Véase Gewirtd, «Are There Any Absolute
Rights?»: 2; Nozick, «Moral Complications and Moral Structures»: 33-41, y THompsoN, «Some
Ruminations on Rights»: 47-48.

7 Mi opinion sobre lo poco feliz de la expresion prima facic en este contexto ha sido
influida por SEarLe, «Prime Facie Obligations», passim. Este uso de la expresion prima facic,
que desafortunadamente constituye un lugar comiin hoy dia, es atribuible a Ross, D., The Right
and the Good: 19-47.

¥ Usaré las cxpresiones “regla imperativa™ y “regla regulativa” de manera mis 0 menos
intercambiable. Cuando centro la atencion en la aptitud de una regla para suministrar una
razén para la accién tnicamente debido a su cardcter de regla, privilegio la primera expresién;
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3. REGLAS CONSTITUTIVAS Y REGLAS REGULATIVAS

Los filésofos cominmente distinguen entre reglas regulativas y
constitutivas. De acuerdo con esta distincion, sugerida por H. L. A.
HarT?, Max Brack I’ y John Rawis'!, y asociada primordialmente con
John SEARLE %, las reglas regulativas gobiernan conductas previamente
existentes —conductas definidas sin hacer referencia a la regla y, por
ende, l6gicamente previas a ella—. Los limites de velocidad constituyen
un buen ejemplo, dado que la capacidad de conducir un automdvil
a 65 millas por hora es independiente de cualquier regla que gobierne
esa actividad.

Por el contrario, las reglas constitutivas crean la posibilidad misma
de participar en una conducta de cierto tipo. Definen y, por ende,
constituyen actividades que de otro modo no podrian siquiera existir.
Las reglas de los juegos son, en este sentido, arquetipicas, puesto que
la misma posibilidad de ganar una mano en un juego de cartas, hacer
un enrogue o convertir un gol es creada por reglas. La regla que esta-
blece, inter alia, que para poder enrocar un jugador de ajedrez no
debe haber enrocado previamente, no solamente controla un proceso
sino que lo constituye. Sin las reglas del ajedrez no se puede siquiera
enrocar.

Aunque la distincion entre reglas regulativas y constitutivas es
esclarecedora, también puede llevar a confusién, puesto que muchas
reglas constitutivas poseen también su lado regulativo. Aunque ins-
tituciones tales como los juegos, las universidades, las sociedades
comerciales y el lenguaje son establecidas por conjuntos de reglas cons-
titutivas, tales reglas pierden su caricter constitutivo dentro de esas
instituciones, y sirven en cambio para regular conductas previamente
definidas. La regla tiene un doble aspecto: primero define la conducta
y luego la regula. Tomese por ejemplo la regla que prohibe cometer
un foul en el fiitbol. Aunque es posible golpear a una persona desde
atras sin hacer referencia a las reglas del futbol, cometer un foul es
diferente dado que es algo que resulta determinado por algunas de
tales reglas. No obstante, las mismas reglas también prohiben cometer
foul, y el aspecto prohibitivo de las reglas sobre foules opera de la
misma manera dentro de la institucién del futbol que el modo en el
que opera la regla que prohibe conducir a mas de 55 millas por hora
fuera de dicha institucion.

en los casos en los que el objeto de la discusion versa sobre otros aspectes de las reglas pres-
criptivas, la segunda expresion es menos confusa.

¥ Hagr, «Definition and Theory in Jurisprudence»: 33-35.

U Brack, «The Analysis of Rules»: 123-125.

" Rawts, «Two Concepts of Rules», y también Diccs, «Rules and Utilitarianism»: 40.

2 SEARLE, Speech Acis: 33-42, Un uso esclarecedor de esta distincidn se encuentra en
Lewss, «Scorekeeping in a Language Game»: 236-244.
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Por consiguiente, las reglas regulativas regulan la conducta dentro
de conjuntos de practicas definidas por reglas precisamente del mismo
modo en el que regulan la conducta dentro de ambitos cuya definicion
es menos dependiente de reglas. Las reglas que prohiben cometer fou!
en el fitbol se parecen a las reglas que prohiben conducir a velocidades
superiores a un limite especificado, y las reglas que limitan los casos
en los que se puede enrocar en el ajedrez se parecen a las reglas que
limitan los casos en los que se pueden comprar bebidas alcohdlicas.
No pretendo con esto cuestionar la utilidad para ciertos propdsitos
de la distincion entre reglas constitutivas y regulativas'. Pero es un
error suponer que las reglas regulativas no son parte del universo de
las practicas e instituciones creadas por reglas.

4. LA LOGICA DE NORMAS

Las reglas regulativas ejercen presion sobre la conducta humana,
y en principio parece que dicha presion puede ser ejercida en dos
direcciones: la conducta puede ser prohibida o exigida. Pero la logica
de normas no es bivalente, puesto que la negacién de la prohibiciorni
no es sdlo la obligacién sino también la permision. Dentro del universo
de los enunciados dednticos, “td puedes” es tan significativo como “td
debes” o “ti no debes”, aunque no es claro que “tu puedes” tenga
fuerza normativa .

La prohibicidn, la compulsion (u obligacion) y la permision no son,
sin embargo, tres puntos discretos que agotan la totalidad del espacio

" Raz si cucstiona esta distincion (Practical Reason and Norms: 108-113), en parte con
razones semejantles a las expuestas aqui. ya que Raz ve en toda regla constitutiva también
una regla regulativa, y demuestra que todas Jas reglas regulativas crean lo que de otro modo
serian formas imposibles de conducta. a saber, la violacion de una regla. Acepta la distincion
entre descripciones de acciones normativas y naturales, pero no advierte que esto signifique
garantia alguna para suponer que sobre tales bases se puedan distinguir tipos de reglas. Inclusive,
si las reglas constitutivas de SeaRLE también regulan y si las reglas regulativas crean acciones,
entonces ¢qué distincion media entre convertir un gol v comer? La distincidn, reconocida por
Raz en 1érminas de tipos de descripeiones de acciones v por SEaRLP en términos de diferentes
tipos de reglas, conserva importancia, ya que existen diferencias entre aquellos términos cuyo
significado provienc de un sistcma normativo discreto v aquellos cuyo significade no tiene tal
origen. Consecuentemente, partc de la cuestion es terminologica, en tanto SEARLE estd buscando
una forma de marcar una distincion que resulta importante cuando intentamos definir “sociedad
comercial”, “responsabilidad por daftos™ o “inconstitucional”. Pero, al igual que Raz. creo que
sc oscurece mas de ke que se eselarece sio se concibe esto como una distincion entre clases
de reglas.

" lgnoro tado un cuerpo de complicaciones. Por ejemplo, aunque tanto la obligacion como
la permisién implican la ausencia de prohibiciér, no es evidente que la ausencia de prohibicion
sea necesariamente ¢ hicn una permision ¢ bien una obligacion. Véase VoN WRIGHT, «On the
Logic of Norms and Actions»: 103-104, En lugar de cllo, la permision puede significar algo
dednticamente mas fuerte que la mera ausencia de prohibicién. Si esto es asi, es probable
que exista un componente normativo en una permision y. en consecuencia, habrd también otra
categoria dedntica que represente la indiferencia, semejante a un vacio dedntico.
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dedntico. Por el contrario, el universo dedntico es un continuo en el
que prohibicion y obligacién son los polos positivo y negativo de una
escala continua que contiene la propiedad de fuerza °. Este continuo
de fuerza no viene, sin embargo, de la l6gica de normas sino, como
analizaré en el capitulo 6, de las sanciones (ya sean positivas o nega-
tivas) correlacionadas con la observancia o la violacion de las reglas,
o de actitfudes que los destinatarios tienen respecto de las reglas. La
medida en la que lo ultimo es funcién de lo primero es importante
y también abordaré esa cuestion en el capitulo 6. De todos modos,
resulta til advertir desde el comienzo que la fuerza de una regla reside
no tanto en su cardcter légico o su significado linglistico como en
las condiciones que rodean su aplicabilidad, su aceptacion y la efec-
tivizacién de su cumplimiento.

Considérese una regla, dictada por los padres a su hijo, que ordena:
“debes limpiar tu cuarto todas las mafanas antes de ir a la escuela”
Esta regla parece tornar cierta conducta obligatoria, pero el sentido
en el que la conducta es obligatoria queda en duda una vez que se
compara esta simple regla con variaciones mas complejas: «si no limpias
tu cuarto todas las mafianas antes de ir a la escuela, nos haras enojar»;
«si no limpias tu cuarto todas las mafianas antes de ir a la escuela,
no comeras postre después de cenar»; «si no limpias tu cuarto todas
las mananas antes de ir a la escuela, seras golpeado sin piedad». Al
menos para el nifio, que de lo contrario seria poco propenso a con-
siderar a la regla como una razén para la accion, la ultima de estas
reglas hace que la conducta ordenada sea mds obligatoria que las otras
dos. En la ultima, desde la perspectiva de los mismos destinatarios,
[a opcion del incumplimiento estd menos disponible que en los otros
dos casos.

Podria parecer que simplemente estoy confundiendo una regla con
las sanciones que trae aparejada su violacién. Pero considérese la regla
de los ferrocarriles britanicos que prohibe, bajo pena de cinco libras
de multa, el uso del freno de emergencia en ausencia de una genuina
emergencia. Observando el efecto de dicha regla sobre su propia con-
ducta, el personaje Bertie Wooster de P. G. Wodehouse opinaba que
cinco libras era un precio bastante razonable por la emocion de detener
violentamente todo un tren. Aunque presumiblemente Bertie habria
preferido no pagar nada (y eso es discutible si parte de la emocion
proviene de la propia ilegalidad del acto), dificilmente pueda creerse

15 Visualizar las modalidades dednticas de prohibicién y obligacién como un continuo resulta
consistente con el punto de vista de quienes interpretan a las normas impetativas, comprendiendo
tanto a las prohibiciones como a las vbligaciones, como radicalmente diferentes de las per-
misiones, y con el de aquellos que interpretan a las normas imperativas como el fenémeno
dedntico central, Véase Hwenen, «Normative Conflicts and Legal Reasoning»: 194-195; id.,
«Conflict and Change in Norm Systems»: 37.
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que habria considerado a esta regla, prohibitiva en su forma, como
prohibitiva en los hechos.

Consideraciones similares rodean a la permision y a la obligacion.
Las permisiones pueden variar desde la ausencia de prohibicion, pasan-
do por la aceptacién reticente, hasta el vigoroso aliento de una con-
ducta, y en verdad lo que en su forma es una permision puede tornarse
en una obligacién en los hechos con el incentivo suficiente. Una regla
que otorga al destinatario una opcion entre cumplirla 0 no, pero que
recompensa el cumplimiento con el pago de un millén de délares,
es una regla en la que la opcién formal no esta disponible en la prac-
tica’®, Y asi como las sanciones pueden convertir a las permisiones
formales en obligaciones, del mismo modo pueden convertir & las obli-
gaciones formales en opciones, oscureciendo la distincion entre un pre-
cio y una pena. La obligacién de no estacionar frente a una boca de
incendio (a menos que se paguen veinte ddlares) posee una interesante
afinidad con la obligacién de no llevarse una camisa de una tienda
(a menos que se paguen veinte délares). Hay diferencias, sin duda,
y no pretendo sugerir que sea idéntico pagar un precio por hacer algo
que est4 permitido y pagar una multa por hacer algo que esta prohibido.
Aun asi, es importante destacar que las reglas existen dentro de com-
plejos sistemas de comunicacién y control que no pueden ser com-
prendidos sin hacer referencia a condiciones externas a las propias
reglas.

Estas complicaciones plantean interrogantes cruciales acerca de la
naturaleza de una regla y la fuente de su fuerza normativa. .Las reglas
son entidades lingiiisticas o fendmenos del comportamiento? ;La fuer-
za de una regla yace en su significado, en sus sanciones o en la actitud
de sus destinatarios? ¢Como se relaciona la naturaleza de una regla
con las preferencias independientes de reglas de sus destinatarios?
Gran parte de Jo que sigue constituye un intento por enfrentar estos
interrogantes, puesto que son de capital importancia para comprender
el papel que juegan las reglas en el mas vasto espectro de factores
que influencia y de hecho constituye el proceso de toma de decisiones

' Deliberadamente eludo el debate en torno al grado en ¢l que Jos incentivos pueden
considerarse coercitivos. Entre quienes sostienen que las ofertas, recompensas, beneficios y otros
incentivos son potencialmente coercitivos se incluyen BENDITT, «Threats and Offerss: 382, y
HeLp, «Coercion and Coercive Offers»: 54, Por el contrario, entre quienes creen gue la coercion
se limita a las amenazas, penalidades y cargas se cuentan Bavies, «Cocercive Offers and Public
Benefitss: 139, y Garvey, «Freedom and Equality in the Religion Clauses»: 198-207. Para un
provechoso esclarecimiento del debale, véase Lyons, Daniel, «Welcome Threats and Coercive
Offers», passim, y WesTeEN, «“Freedom” and “Coercion” —Virtue Words and Vice
Words»: 569-589. En gran parte cste debate es sobre las consecuencias, morales o juridicas.
de la atribucién de coercitividad y, en consecuencia, de la falta de atribucién de libertad para
elegir. Mi anilisis precede, no obstante, las cuestiones relativas a la atribucién. Sélo deseo
hacer notar que la aptitud de las reglas para influir sobre la conducta humana no depende
solamente de io contenido en el lenguaje de la regla.
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humana. Inicialmente, sin embargo, pondremos en marcha nuestra
empresa dandonos temporalmente por satisfechos con senalar que las
reglas imperativas hacen a cierta conducta mds o menos elegible de
lo que habria sido en ausencia de la regla. Esto es lo suficientemente
amplio como para comprender todos los casos de prohibicion y obli-
gacion, e incluso quizas algunos de permision, al tiempo que comprende
también la posibilidad —que ain me resta discutir— de que la nor-
matividad de una regla sea una dimension variable mas que una simple
condicion que se verifica o no.

5. REGLAS Y DERECHO

Vale la pena subrayar que no hay nada en el concepto de regla
regulativa que sugiera la existencia de una afinidad natural con o una
ubicacion exclusiva dentro de los mecanismos politicos estatales de
control social y resolucidn de conflictos. Por lo tanto, la relacion entre
las reglas y un “sistema juridico” es contingente, puesto que la decision
de acuerdo con reglas no es sino una entre varias formas que puede
asumir el proceso de toma de decisiones. Como resultado de ello, aun-
que las reglas que confieren potestades crean instituciones para la reso-
lucién de conflictos y otorgan competencia a ciertos funcionarios para
resolver ciertas clases de conflictos, los conflictos podrian resolverse
en gran medida sin referencia a reglas imperativas que impongan res-
tricciones sustantivas sobre el contenido de las decisiones. Al haber
sido investido con la potestad para resolver un conflicto, el juzgador
estaria autorizado —como en la descripcion de WEBER del cadi— a
llegar a una conclusién por un procedimiento de final tan abierto como
resulte apropiado a las circunstancias 7. De manera similar, si la toma
de decisiones basada en reglas es sélo una opcién entre varias, no
es necesario que se la repute fundamental para el control y coordi-
nacién social. En lugar de depositar tanta confianza en las reglas, los
gobiernos podrian controlar y coordinar la conducta a través de los
actos discrecionales de funcionarios gubernamentales subordinados
cuyos juicios particularizados no estuviesen controlados por reglas ‘.

17 No estoy sugiriendo que dicho juzgador no requicra de una teoria sustantiva de la decision.
El cadi hace mds que reaccionar a intuiciones desprovistas de toda informacion tedrica sobre
lus resultados particulares. No obstante, tal como lo sostengo en los capitulos 2, 3 y 4, existe
una diferencia fundamental entre un procedimiento de decision que apligue de manera directa
una teoria sustantiva de la decision y uno que suponga la aplicacion de reglas derivadas de
esa misma teoria sustantiva.

I8 Nucvamente, se necesitaria de reglas atributivas de potestades para asignar autoridad
a estos funcionarios subordinados, pero la necesidad de esas reglas es consistente con la distincién
entre sistemas en los cuales las reglas que autorizan a los funcionarios subordinados para actuar
no prescriben nada adicional sobre la sustancia de esas acciones y sistemas en los cuales las
reglas no sélo crean autoridades, sino que tratan de orientar la sustancia del cjercicio de dicha
autoridad. Esta distincion, a la que volveré en el capitulo 8, punio 1, sigue los pasos tanto
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Al presentar estas alternativas convencionales a la resolucion de
conflictos y al control social basado en reglas no pretendo respaldarias.
Ni siquiera quiero sugerir que sistemas semejantes, totalmente carentes
de reglas, sean socialmente posibles. Pero aunque estas alternativas
sin reglas sean caricaturas, cllas sugieren expresiones menos extremas
y mas profundas del hecho de que no es necesario que buena parte
del mecanismo que llamamos “sistema juridico” opere de acuerdo con
la concepcion de las reglas que elaboro en este libro. Si suponemos
desde el comienzo que el derecho simplemente es un sistema de reglas,
especialmente de reglas imperativas, podriamos suponer que la toma
de decisiones juridicas se basa necesariamente en reglas. Ese enfoque,
sin embargo, distorsionaria el andlisis de las reglas, puesto que seria
necesario entonces definir a las reglas de conformidad con los objetivos
de un sistema juridico. No obstante, algunos de esos objetivos pueden
no verse favorecidos por una toma de decisiones atada a reglas. Esto
no es en absoluto implausible y explica por qué los sistemas juridicos
modernos con frecuencia evitan el uso de reglas imperativas. Con-
sidérese el régimen sobre la guarda de menores, en el cual una pauta
de final abierto que alude al “interés superior del menor” sirve de
guia al juzgador mejor que cualquier conjunto de reglas mas restric-
tivas; el sistema de la equidad, que también es parte del sistema juridico
e incorpora la flexibilidad y la particularidad como método; el proceso
tradicional para dictar sentencia, en el cual la gama de factores que
pueden tomarse como relevantes para la decision es virtualmente ili-
mitada, y ¢l creciente uso de procedimientos de arbitraje, mediacion
y conciliacion, sustancialmente libres de reglas, como complementarios
o sustitutivos del procedimiento formal de toma de decisiones. Estos
no son sino unos pocos entre los muchos ejemplos de formas de toma
de decisiones juridicas que dificilmente podrian ser caracterizadas
como basadas en reglas. En consecuencia, voy a partir del supuesto
de que Ja toma de decisiones gobernada por reglas no es meramente
compatible con la toma de decisiones juridicas, sino que constituye
un subconjunto de ésta .

Las reglas no s6lo no permiten explicar por completo el funcio-
namiento de los sistemas juridicos, sino gue, por otra parte, explican
muchas cosas que ocurren fuera de los sistemas juridicos. De hecho,
la toma de decisiones basada en reglas regulativas invade gran parte
de nuestra existencia social. Por un lado, muchas instituciones formales,
tales como las iglesias, los clubes y las asociaciones, estdn invadidas

de la distincion juridica corriente entre derecho adjetive y derecho sustantivo, como de la inter-
pretacién que hace PauLson de KeLsen distinguiendo entre autorizacion formal y material. Véase
Paurson, «Material and Formal Authorisation in Kelsen's Pure Theory», passim.

I Concentro aqui la atencién sobre las reglas como directivas a los funcionarios, pero,
tal como resultara claro en los capitulos subsiguientes, es importante reconocer que las reglas,
incluyendo a las reglas juridicas. son directivas destinadas a “sujetos™ asi como a funcionarios
encargados de efectivizar su cumplimiento (y a veces de interpretarlas).
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por tales reglas. Pero su influencia es en tal medida penetrante que
muchas practicas sociales menos formales, incluyendo las practicas de
la moral, el protocolo y la crianza de nifios (y el gobierno de la familia
en general), parecen operar, al menos parcialmente, mediante el uso
de reglas regulativas. Tras una inspecciéon mas meticulosa puede resul-
tar que ciertos fendmenos que parecen reglas, e incluso son llamados
“reglas”, no lo sean en absoluto. Pero lo que sostengo es solamente
que las reglas regulativas se entrometen en muchos rincones de nues-
tras vidas y, por ello, resulta simplemente erréneo suponer que sélo
conforman la peculiar comarca de esa porcién de nuestra existencia
que describimos como “el derecho”.

Por lo tanto, analizar la idea de una regla regulativa es analizar
una forma de toma de decisiones y de control que existe en numerosas
areas de la vida social. Una vez que hemos aislado esta forma de toma
de decisiones y control, entonces resulta apropiado considerar si, y en
qué medida, puede o deberia ser empleada en las instituciones del
Estado que habitualmente llamamos “el sistema juridico”. Pero este
libro se desarrolla en el orden en el que lo hace precisamente porque
el derecho no concierne sélo a las reglas, y porque mucho acerca de
las reglas no concierne al derecho.

6. ALGUNOS PROBLEMAS TERMINOLOGICOS

Muchos filosofos que han escrito sobre las reglas conspicuamente
han evitado el uso de la palabra “regla”. R. M. Harg, por ejemplo,
se refiere a “principios”, presumiblemente para dejar en claro que los
preceptos de la moral no necesitan ser tan detallados como los con-
tenidos en el Cédigo de Rentas Publicas ?°. Dado que algunos entienden
que la paiabra “regla” implica cierto grado de precision o especificidad,
substituirla por “principio” serviria para disipar el temido malenten-
dido. Del mismo modo, en [a medida en que “regla” sugiere una for-
mulacién candnica o facilmente canonizable *!, el uso de “principio”
podria nuevamente evitar malentendidos. Las ventajas que ofrece el
término “principio”, al eliminar las connotaciones de necesaria for-
mulacién candnica o especificidad, sélo pueden obtenerse, no obstante,
al precio de engendrar justamente la confusion opuesta. Asi como el
término “regla” sugiere a algunos la presencia de especificidad y for-
mulacién canénica, también el término “principio” sugiere para mucha
(de la misma) gente la necesaria awsencia de estas caracteristicas. Para

® Hare, Moral Thinking: 30-43; id., «Principles»: 1-3. El mismo esfuerzo por evitar las
connotaciones de necesaria especificidad que sugiere la palabra “regla” es ain mas explicito
en (GAUTHIER, Practical Reasoning: 161.

1 Véase ZIFF, Semantic Analysis: 35, quien supone que las prescripciones, para ser reglas,
deben ser “estipuladas”.
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muchos un principio es un principio y no otra cosa precisamente porque
es general en lugar de especifico, y justamente porque no esta for-
mulado de manera candnica. No me resulta, sin embargo, més satis-
factoria esta inicial limitacién artificial a lo general y no canénico que
una limitacién artificial a lo especifico y candnico. En consecuencia,
reemplazar “regla” por “principio” no agrega claridad alguna, sino que
s6lo sustituye un conjunto de suposiciones discutibles por otro.

Las cuestiones relativas a la especificidad y a la existencia de una
formulacién candnica no son las Gnicas que rodean a la eleccion entre
las palabras “regla” y “principio”. Algunos tedricos de las normas, entre
quienes se destaca Ronald Dworkin, distinguen a las reglas, a las que
DworkIN considera dispositivas si son aplicables, de los principios, los
cuales pueden resultar aplicables aunque no sean concluyentes . No
obstante, como lo ha senialado Joseph Raz, «normalmente no utili-
zamos la distincion regla/principio para marcar la diferencia entre razo-
nes prima facie y razones concluyentes o entre las pautas que las esta-
blecen» . Mas atn, la distincién que DwoRKIN sf desea marcar entre
lo concluyente (o categérico) y lo prima facie, o entre lo absoluto y
lo superable, o entre lo cerrado y lo derrotable, atraviesa las distin-
ciones entre lo especifico y lo general y entre Ja formulacion candnica
y la no candnica. Las prescripciones generales pueden ser concluyentes
y las especificas pueden ser superables. Ordinariamente se concibe a
la Regla de Oro como general y categdrica, pero las prohibiciones
igualmente generales de la clausula de proteccion igualitaria de la Deci-
mocuarta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos (que orde-
na que ningin Estado podra «denegar a ninguna persona dentro de
su jurisdiccién la proteccion igualitaria de las leyes») pueden resultar
superadas en casos de “interés superior”. Los fil6sofos debaten si una
obligacion de “decir la verdad” es concluyente o superable, pero nin-
guno negaria que cualquiera de estas dos alternativas es conceptual-
mente posible. A la inversa, las prohibiciones especificas de las normas
de la dieta judia son derrotables en casos de peligro para la vida o
la salud, pero las prescripciones igualmente especificas de la mayoria
de las leyes impositivas encajan mejor en la vision de DWORKIN de
las reglas como concluyentes si resultan aplicables*. Es una tendencia
empirica y no una verdad Jégica concerniente a las reglas el que el

Z Dworkin, Taking Rights Seriously: 22.28, 72-80. Entre las criticas mds importantes a
la distincién de Dworkis puede citarse Raz. «Legal Principles and the Limits of Law», passim.
y TaPPER, «A note on Principles», passim.

2 Raz. «Legal Principles and the Limits of Law» {version revisada): 82.

* Esto no significa decir que quien ticne que tomar una decision juridica no pueda importar
de alguna otra 4rea del derecho una excepcion en los casos en los que. por ¢jemplo, una amenaza
a la vida o a la salud impida el cumplimiento de las leyes impositivas. Esto s6lo mucstra. sin
embargo, lo equivocado que resulta incorperar en la definicidn de regla el modo en ¢l cual
diversas reglas se relacionan entre si dentro de un sisterma de reglas complejo. Véase, mis
adelante, capitulo 8, punto 4.
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caracter de ser superables resulte mas frecuente en las prescripciones
generales. Por lo tanto, parece preferible conformarse con la distincién
entre reglas concluyentes y superables, y abstenerse de sugerir que
haya algo relativo a la generalidad o a la existencia de una formulacién
canoénica que se relacione necesariamente con esa distincion.

A efectos de evitar tales confusiones, estipularé desde el comienzo
que no voy a considerar ni a la especificidad ni al caracter concluyente,
ni a la existencia de una formulacién investida de autoridad como con-
diciones necesarias para la existencia de una regla imperativa. Por con-
siguiente, una prescripcion no candnica, general y (para algunos) supe-
rable como “comportate con los demas como desearias que los demads
se comporten contigo” sigue siendo, de acuerdo con esta terminologia
preliminar, una “regla”. A medida que se profundice el analisis, algunas
de estas inclusiones por definicidn se volveran mas problematicas. Pero
no deseo dar por sentadas cuestiones importantes mediante el recurso
de estrechar por adelantado y de manera artificial la definicién de
regla imperativa.

Aunque ciertos autores se valen de sustitutos terminologicos tales
como “principio” para evitar la connotacion de que las reglas deben
ser especificas, canonicas o concluyentes, otros buscan un término que
permita distinguir entre reglas prescriptivas y descriptivas. Es intere-
sante advertir, sin embargo, que son pocas las expresiones que cumplen
de manera eficaz con esta funcion de clasificacion. Por cierto que no
lo hace la expresion “principio”, puesto que nuevamente la misma pala-
bra se usa tanto para referirse a regularidades empiricas —cuando
se habla del Primer Principio de Newton o de los principios de la
gconomia—, como a imperativos con fuerza normativa —cuando se
habla de principios morales, a los que Hare y otros aluden con fre-
cuencia—.

Casi la misma tolerancia lingiiistica para el uso tanto descriptivo
como prescriptivo reside en palabras como “ley”, “precepto”, “maxima”
y “norma”. Cada una de ellas puede ser usada con propiedad para
referirse tanto a una regularidad empirica como a una exigencia nor-
mativa. Considérese la diferencia entre la ley de gravedad y las leyes
de Texas, o la forma en que usamos la palabra “norma” para referirnos
tanto a la forma habitual de comportamiento como a las prescripciones

establecidas por una autoridad juridica . Podria ser que el hecho de

3 La palabra “norma”, en su sentido prescriptivo, posee una dificultad especial debido
a que a veces (usualmente en sentido téenico) se entiende que ella se refiere tanto a prescripciones
gencrales como a ordenes especificas, como en el caso de “Jackie, isaca la basura ahora!” En
parte porque en el uso prescriptivo de [a expresion “norma” se confunden lo particular y lo
general, y en parte, a pesar de tal caracteristica, es ¢l término elegido en la mayor parte de
la teoria normativa contemporanea. Véase, por ejemplo, Raz, Practical Reason and Norms: 49-50,
y CurisTie, Law, Norms and Authority: 2-3. Pero como buena parte de mi argumentacion se
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que todas estas palabras, asi como otras (considérese la diferencia entre
“debes obedecer a tus padres” y “€l debe estar llegando a la ciudad
ahora mismo”, o entre “se supone que ella debe advertir al paciente
de todos los riesgos antes de practicar la cirugia” y “se supone que
el clima de marzo es ventoso”), tengan tanto un sentido descriptivo
como uno prescriptivo, no fuese mas que una notable coincidencia.
Por otra parte, el uso de las mismas palabras para referirse a moda-
lidades descriptivas y prescriptivas podria ser un remanente lingiistico
de una ontologia segin la cual se creia que la mano activa de Dios
era igualmente responsable de guiar nuestra conducta y establecer las
regularidades de nuestra existencia. Pero existe una explicacion alter-
nativa ain mas intrigante. Esta aparente ambigiiedad podria sugerir
que la distincién que corrientemente hacen los fildsofos entre reglas
descriptivas y prescriptivas, sin dejar de ser por ello una distincion,
es al menos confusa en tanto y en cuanto sugiere que la reflexion
sobre as reglas prescriptivas no puede beneficiarse de la consideracion
de las reglas descriptivas. De hecho, el enfocar la atencién en las carac-
teristicas compartidas entre las reglas descriptivas y las prescriptivas
sera el punto de partida de los argumentos centrales de este libro.

7. LOS LIMITES DEL LENGUAJE ORDINARIO

Deberia quedar claro ahora que esta obra no es un anilisis del
uso de la palabra “regla”. Existen razones, algunas de las cuales acabo
de explicar, para preferir esta palabra a “norma”, “principio”, “ley”,
“prescripcion”, “precepto”, “méaxima”, y a otros muchos candidatos,
pero estas razones no reflejan un intento por capturar distinciones
existentes en el lenguaje ordinario. Prestar atencion a las distinciones
presentes en el lenguaje ordinario con frecuencia resulta analiticamente
esclarecedor, pero las técnicas de andlisis del lenguaje ordinario, que
ocasionalmente empleo en este libro, no son en absoluto excluyentes
dado que el cometido de esta empresa no consiste en el analisis de
una cierta palabra.

En consecuencia, mi objetivo inicial consiste en aislar una forma
de toma de decisiones caracterizada por apoyarse en generalizaciones
atrincheradas que resultan, no obstante, sub o sobreincluyentes en
potencia. Al aislar esta forma de toma de decisiones trazaré una dis-
tincién mas precisa que la reconocida por el lenguaje ordinario, aunque
el uso ordinario de “regla” de hecho tiene mayor afinidad con lo que
Hamaré toma de decisiones basada en reglas que con otras formas
de tomar decisiones. Pero si bien la distincion que delineo puede des-

centra en, e incluso depende de, la distincién entre Jo particular y lo general, el uso de un
término que suprime esa distincién se halla directamente en pugna con la perspectiva ofrecida
en este libro.
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tacarse a través de una extension selectiva de la palabra “regla” —y
aunque marcaré la distincion de este modo—, no deseo depender
demasiado de mis intuiciones lingiisticas. No niego que ciertas formas
de toma de decisiones, que mostraré que difieren de la toma de deci-
siones basada en reglas imperativas, también son ordinariamente con-
cebidas como basadas en reglas y con frecuencia se las describe de
ese modo. Pero los miiltiples usos de la palabra “regla” son parte del
problema y, por ello, el opinable uso estipulativo que le acuerdo a
esa expresion es deliberadamente mas restringido que el del lenguaje
ordinario. Quizas seria preferible inventar un nuevo término a efectos
de evitar la tension entre el modo en el que usaré aqui la palabra
“regla” y el espectro menos restrictivo de significados disponibles en
el lenguaje ordinario. Pero describir la forma de toma de decisiones
que intentaré aislar como, digamos, “basada en cuasireglas” no haria
mas que complicar lo que ya es un embrollo terminolégico. En lugar
de ello, me atendré al término “regla” tal como lo he esclarecido aqui,
y como habra de esclarecerse en mayor medida a través de los capitulos
siguientes de este libro.






CAPITULO II
LAS REGLAS COMO GENERALIZACIONES

1. LO GENERAL Y LO PARTICULAR

La distincion entre re%las prescriptivas y descriptivas constituye un
lugar comin en filosofia". Incluso se considera tan importante dis-
tinguir las reglas que prescriben conductas de aquellas que dan cuenta
de una regularidad empirica, que con frecuencia se trata a los dos
usos de la palabra “regla” como virtuales homénimos, con muy poco
en comiin fuera de su ortografia. Newton GARVER, por ejemplo, con-
sidera que el uso de la expresion “regla” para dar cuenta de regu-
laridades empiricas no tiene mayor relevancia para un analisis de las
reglas que el uso de la misma palabra para referirse al listén de madera
que usamos para trazar lineas rectas”. Max Brack también considera
fundamentalmente disimiles a las reglas descriptivas y a las prescrip-
tivas, y toma a las primeras como reglas s6lo en un sentido “dege-
nerado™’.

No pretendo cuestionar esta distincién. Hay en efecto diferencias
entre las reglas descriptivas y las prescriptivas, tal como las hay entre
las leyes de la fisica y las leyes de Nebraska y entre los principios
de la economia y los de la moral. Sin embargo, esta distincion oscurece
una semejanza muy significativa entre las reglas descriptivas y las pres-
criptivas.

! Véase, por ciemplo, HARe, The Language of Morals: 131,y Ross, D., The Right and
the Good: 1-3.

! GARVER, «Rules»: 231. (N, de los T.: En el texto se transcribe un parrafo de GaRVER.
Se ofrece un ejemplo andlogo en castellano dade gue una traduccion literal careceria de sentido.)

3 BLACK, «The Analysis of Rules»: 114.
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Al emplear reglas descriptivas informamos o explicamos una regu-
laridad o uniformidad. E} uso de una regla descriptiva presupone, pues,
una multiplicidad de casos, siendo lo que distingue a las reglas des-
criptivas de las observaciones singulares su caricter general en lugar
de particular. Es verdad que ayer fui caminando a mi oficina, pero
es verdad en un sentido diferente decir que regularmente voy caminando
a mi oficina. Observar que “los Alpes, por regla, estdn cubiertos de
nieve en mayo” no es lo mismo que observar una cumbre de los Alpes
nevada. Afirmar la existencia de una regla descriptiva implica nece-
sarilamente generalizar. No existen reglas para casos particulares.

Es interesante advertir que la logica del uso prescriptivo de la
expresion “regla” es similar, siendo también las reglas prescriptivas
necesariamente generales. Decimos que hay una regla que prohibe
a la gente pisar el césped si un cartel prohibe a mucha gente a través
del tiempo pisar el césped, pero no describiriamos como “regla” a
una instruccion particular (a menos que se trate de un recordatorio
de una regla preexistente) dada por un padre a un nifio de no pisar
este césped en este momento. La orden de un oficial de policia que
grita “iatras!” es diferente de una regla que obliga a todos a mantenerse
alejados de determinada zona, y el juego infantil “Simén dice” no se
refiere a reglas (excepto a las reglas del juego mismo), sino preci-
samente a la no regularidad de las drdenes particulares.

Las reglas, tanto las descriptivas como las prescriptivas, se dirigen,
pues, a 1ipos y no a casos particulares. A menos que queramos describir
multiples casos o prescribir multiples acciones, serfa sencillamente erré-
neo usar la palabra “regla”. El lenguaje ordinario destaca asi una dife-
rencia entre lo particular y lo general que resulta tan significativa para
las prescripciones como para los informes sobre regularidades empi-
ncas. Con el fin de explorar esta cuestién mas a fondo debemos, sin
embargo, comenzar con las generalizaciones descriptivas, para aplicar
luego los frutos de dicho estudio al analisis de las generalizaciones
prescriptivas.

2. GENERALIZACIONES DESCRIPTIVAS

Generalizar es involucrarse en un proceso que es parte de la vida
misma. Cuando confrontamos la realidad cominmente lo hacemos con
individuos —esta persona, aquella construccién, estas rocas, esas pala-
bras— pero nos aferramos al mundo organizando esos individuos den-
tro de agrupamientos mayores. Como resultado de ello, los individuos
que percibimos no sélo son individuos, sino individuos que poseen
cierta proPiedad x, siendo instancias o casos de categorias mas com-
prensivas ®,

4 . . . . . . - .
Para los fines que persigo, tomaré a las expresiones “clase” y *categoria”™ como sindnimas,
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Algunas de las categorias con las cuales (o dentro de las cuales)
agrupamos nuestras percepciones particulares son clases naturales,
como los leopardos y la plata. Otras son artificiales, como los autos,
los libros y los teléfonos. Y a veces nuestras categorias son mas ins-
titucionales que fisicas, como los contratos y los partidos politicos, y
trazan lineas en torno ay a través de los individuos fisicos, para reflejar
las elecciones cultural y temporalmente contingentes de una comunidad
en lo social, moral, cultural y politico. En consecuencia, las categorias
varian en maleabilidad, pero por ahora mi interés se enfoca menos
en la fuente o rigidez de las categorias que en la relacion entre ellas.
Mis especificamente, quiero centrar mi atencion en la simultaneidad
de las categorias, es decir, en el modo en el que un individuo es miem-
bro simultaneamente de numerosas categorias que se intersectan.

Las categorias que empleamos no son ni mutuamente excluyentes
ni rigidamente distintas, sino que, por el contrario, se superponen y
se anidan una dentro de otra, de modo tal que un objeto o evento
particular cominmente es miembro de muchas de ellas. En razén de
esto, los objetos, acciones, eventos o percepciones particulares no pue-
den ser colocados mecinicamente en una tnica categoria, ya que nin-
guna de las categorias simultineamente aplicables de las cuales cual-
quier individuo es miembro tiene prioridad I6gica sobre las restantes.
Por el contrario, al pensar y hablar elegimos tomar distancia de lo
particular, y hacemos una nueva eleccién al escoger la categoria dentro
de la cual ubicar a ese caso particular. Me referiré a la eleccién de
transitar de lo particular a lo general como generalizar, y al producto
de ese proceso como una generalizacion. Cuando generalizamos, no
vemos a los individuos en forma aislada sino como ejemplos de un
tipo 0 miembros de una clase.

Por eso la coleccion de sustancias quimicas sentada ante mi no
es s6lo un perro, sino también un miembro de otras numerosas clases
naturales y no naturales. Este perro, Angus, es simultineamente un
terrier escocés, negro, un animal, un mamifero, una mascota, un saco
de pulgas, una posesion de mi amigo Herb y algo ubicado a 300 millas
de Chicago. Pero la vida es corta y el espacio mental finito, de manera
que si bien resulta quizas tedricamente posible referirse a un individuo
identificando todas sus propiedades (todas las categorias de las cuales

apartandome asi del uso en metafisica, desde cuya perspectiva se reserva la palabra “categoria”
para aquellas clases que son Gltimas en cierto sentido. De modo similar, mi distincién entre
fo particular y lo general pretende marcar la distincion entre caso y tipo, y entre individuo
y especie, todas aproximadamente expresivas de la misma relacion,

Al hacer referencia a nuestra percepcion de los individuos no ¢s mi intencién negar que
muchas de tales percepciones se ven intermediadas por conceptos. Mds ain, no sostengo que
¢l proceso de “organizar” percepciones particulares en categorias sea necesariamente activo
o consciente, o incluso que lo particular sea légica o temporaimente anterior a lo general.
S6lo me apoyo en aquelle que resuita relativamente no controvertido ¢n cuanto a la distincién
entre lo particular y lo general.
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es miembro), en la practica truncamos dréasticamente esta lista de cate-
gorias al describir un individuo. Consecuentemente, la comunicacion
supone un incesante proceso de seleccion entre numerosas clasifica-
ciones posibles, constituyendo todas ellas generalizaciones empirica y
16gicamente correctas, pero de las cuales sélo algunas se ajustan a
los propositos del momento. Referirse a Angus como “un perro”, mas
que como “una posesion de Herb” o “un saco de pulgas” o “algo que
estd a 300 millas de Chicago” supone una eleccién no determinada
por ninguna de las diversas propiedades de Angus, sino por ¢l contexto
discursivo en el que se lo describe .

Cada una de las propiedades de un individuo lo proyecta en direc-
ciones diferentes y potencialmente conflictivas. La clase de los indi-
viduos que se encuentran a 300 millas de Chicago y la clase de las
posesiones de Herb pueden tener pocos miembros en comun ademas
de Angus. Generalizar en una direccién implica apelar a todos los
restantes miembros de la clase que conforman esa generalizacién, mien-
tras que generalizar en otra direccion sugiere una coleccion diferente
de individuos. Decir que Angus le pertenece a Herb no es igual a
decir que Angus es un terrier escocés, porque €l mismo Angus se encon-
trard en compaifia bien distinta segin cudl sea la propiedad a la que
se preste atencion.

Ademais de elegir direcciones de generalizacion, los hablantes selec-
cionan generalizaciones mas o menos excluyentes dentro de una misma
direccién. La pertenencia de Angus a la clase de los perros y su per-
tenencia a la clase de las posesiones de Herb suponen generalizaciones
en diferentes direcciones, por cuanto no existe relacién alguna (mas
alla de la ocurrencia de Angus) entre las dos categorias. Otras gene-
ralizaciones, sin embargo, anidan una dentro de otra en una misma
direccién. Considérese la diferencia entre referirse a Angus como un
terrier escocés macho de tres anos y referirse a €l como un perro.
La ultima generalizacion incluye a todos los miembros de la primera,
por lo que constituye una generalizacién mas amplia en la misma direc-
cion, que admite miembros adicionales (por ejemplo, bulldogs y terriers
escoceses hembra) pero no excluye a ninguno de la clase mas res-
tringida. La gama de elecciones con respecto al grado de generalizacion
es por supuesto mayor, puesto que Angus también podria haber sido
descrito como un terrier escocés macho de tres afios, como un terrier
escocés macho, como un terrier escocés, ¢cOmMO un perro, CoOmo un
mamifero o como un animal. A medida que pasamos de una clase

* Lo que se puntualiza en el texto puede considerarse como una variante del principio
de que la explicacion resulta subdeterminada por los casos particulares a explicar. Véase DuniM,
The Aim and Structure of Physical Theory, y QuiNg, Word and Objecr: 26-30, 78-79. Asi como
las miltiples observaciones particulares no determinan univocamente su propia explicacion, tam-
poco las miiltiples propiedades de ningln caso particular determinan univocamente su des-
cripcion.
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anidada a la siguiente generalizamos en categorias de amplitud cre-
ciente, cada una de las cuales incluye a todos los miembros de sus
clases constitutivas. Las generalizaciones son, por lo tanto, relativas,
puesto que lo particular en un dmbito puede ser general en otro.

Elegir una direccién y un grado de generalizacion son actos sub-
secuentes respecto de la previa decision de generalizar. Es posible siem-
pre en teoria (al menos si se incluye la localizacion en tiempo y espacio),
y habitualmente en la practica, referirse a algén individuo con la sufi-
ciente riqueza de detalle como para que el individuo denotado resulte
dinico. Esta descripcion detallada de un individuo implicaria, sin duda,
el uso de términos generales. Aun asi, la mayoria de los individuos
que concebimos existen en la interseccién singular de un espectro de
propiedades no singulares, cada una de las cuales es un término general,
pero tales que todas ellas en conjunto describen el perfil completo
de este y solo este individuo®. Angus es un individuo, una coleccion
de sustancias quimicas en un cierto tiempo y lugar, e incluso dejando
de lado la localizacién espacio-temporal resultaria extraordinariamente
improbable que Angus fuese idéntico en todo aspecto a cualquier otra
coleccién de sustancias quimicas. Si tuviésemos que describir todas
las propiedades de Angus, llegado cierto punto en el proceso de enu-
merar propiedades adicionales, solo Angus encajaria en la descripcion.
Es raro que se especifique hasta tal extremo, pero aun asi es util reco-
nocer que se encuentra disponible una descripcion con aptitud para
individualizar, ya que tal posibilidad nos recuerda que describir un
individuo despojandolo de su singularidad es en si misma una eleccion
discursiva.

Dado que quien busca describir debe tomar estas decisiones de
si va a generalizar y, de ser asi, en qué direccion y hasta qué grado,
la generalizacion es un proceso contingente. Al decir esto no pretendo
comprometerme con una metafisica nominalista. Puede o no ser verdad
que con la misma facilidad podriamos haber agrupado a los pajaros
negros junto con los autos negros como miembros de la categoria “ne-
gros”, y ubicado a los antilopes y a los tenedores de dos dientes dentro
de la misma categoria “con dos puntas”. Pero incluso si existen las
clases naturales y aun cuando nuestro reconocimiento de ellas moldee
y limite el proceso de generalizacién, la mayoria de las categorias de
nuestra existencia conceptual no son ni naturales ni dltimas. En con-
secuencia, el uso cotidiano del lenguaje presenta numerosas opciones
de generalizacién a cada paso. El usuario puede incluso elegir no gene-
ralizar, desplegando en una descripcién un numero suficientemente
grande de propiedades, de forma tal que un solo item quede descrito.
Y cuando el usuario del lenguaje decide generalizar, entonces debe

* Debo la cxpresion “perfil completo” a Yaiso, «ldentity, Essence and Indiscernabi-
lity»: 296.
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elegir una direccion para la generalizacién y un nivel de generalidad,
rechazando en el proceso una gama de descripciones igualmente pre-
cisa pero extensionalmente divergente del individuo identificado. La
eleccion de una descripcion correcta en lugar de otra resalta, en con-
secuencia, las propiedades elegidas para que se les preste especial
atencion.

3. LAS GENERALIZACIONES COMO SUPRESIONES

Las generalizaciones son, pues, selectivas, pero asi como son inclu-
siones selectivas, las generalizaciones son también exclusiones selec-
tivas. Al concentrarse en un nimero limitado de propiedades, una gene-
ralizacion simultdneamente suprime otras propiedades, incluso aquellas
que marcan diferencias reales entre los individuos que las propiedades
selecctonadas tratan como semejantes. Describir al Queen Elizabeth
como un “barco” simpliciter, evocando asociaciones con barcos de
guerra y buques cisterna, simuitaneamente oculta de la consideracion
activa aquellas caracteristicas que distinguen al Queen Elizabeth de los
barcos de guerra y los buques cisterna, como sus casinos y sus salones
de baile. Las propiedades que distinguen al Queen Elizabeth de otros
barcos no son menos propiedades suyas que las que comparte con
otros barcos, pero la descripcion del Queen Elizabeth como un “barco”
mas que como, digamos, un “lugar de veraneo”, centraliza la atencién
en algunas de sus propiedades y suprime otras. La supresion es impor-
tante justamente porque no es una negacion. Decir que el Queen Eli-
zabeth es un barco suprime el hecho de que tiene salones de baile,
pero no niega que tenga salones de baile. Cuando me refiero al jilguero
que estoy senalando simplemente como un “ave”, suprimo las dife-
rencias entre los jilgueros y los pingiiinos, por muy reales que éstas
puedan ser. La generahzacnon como forma de discurso supone, en con-
secuencia, la supresion en ciertos contextos de diferencias que serian
relevantes en otros. La generalizaciéon que un hablante elige, entre
las numerosas disponibles, suprime diferencias que habrian sido des-
tacadas por otros, del mismo modo que la generahzauon elegida evo-
cara semejanzas que habrian sido soslayadas por otros’.

La supresion de propiedades a través de generalizaciones selectivas
resulta particularmente llamativa cuando se describen hechos e ins-

7 “Supresion” es quizas una expresion mas fuerte de lo que aquf seria deseable, dado
que el grado de implicancias negativas de aquello que se omite varia scgin el contexto. Si
lo veo en la calle y lo elogio por el saco que estd usando, no he suprimido ¢l hecho de que
usted es un maravilloso orador de] mismo modo en que lo habria hecho si lo hubiese elogiado
Por su saco inmediatamente después de haber usted terminado de ofrecer una extensa conferencia.
No obstanle, lo que se omite resulta menos accesible, v la fuerza de la expresion que empleo
para deqcrlblr esta inaccesibilidad comparativa resulta mas adecuada teniendo cn cuenta lo que
S€ €Xpresa a continuacion.
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tituciones. La esquina de los oradores del Hyde Park en Londres puede
ser descrita con la misma precisién, sea como un foro para la libertad
de expresién, sea como una atraccion turistica, pero las dos genera-
lizaciones dicen cosas distintas e incluyen un espectro ampliamente
divergente de individuos. El accidente ocurrido en un cruce de calles
que es un caso de responsabilidad por dafos para un abogado, es a
la vez una infraccién de transito para un policia y una lesién cervical
para un médico. Distintos observadores de un mismo hecho, al gene-
ralizar en distintas direcciones con diferentes propdsitos, soslayan pro-
piedades del hecho que podrian ser relevantes para otras personas,
propoésitos y momentos.

4. LAS GENERALIZACIONES Y LA ESTRUCTURA
DE LAS REGLAS

Ahora estamos en condiciones de analizar las reglas prescriptivas,
una tarea que se hard mas facil descomponiendo tales reglas para obser-
var su estructura caracteristica y las partes que la integran. Cuando
se observen los componentes de las reglas prescriptivas se vera que
la generalizacion, con sus necesarias selecciones y supresiones, resulta
tan importante para prescribir por medio de reglas como para el pro-
ceso de descripcion.

Una parte de toda regla, que algunos autores llaman protasis® y
otros denominan hechos operativos®, especifica su alcance, las condi-
ciones facticas que dan lugar a la aplicacién de la regla. Este com-
ponente de las reglas, al que me referiré como su predicado fdctico,
puede ser interpretado como su Aipotesis, puesto que las reglas pres-
criptivas pueden ser formuladas de tal modo que comiencen con un
“si x”, donde x es un enunciado descriptivo cuya verdad es condicion
necesaria y suficiente para la aplicabilidad de la regla. “Si una persona
conduce a mds de 55 millas por hora, entonces debe pagar una muita

» K

de cincuenta délares”. “Si no regresas antes de las diez en punto, entonces
tus padres no volveran a permitirte usar el auto”.

Las reglas también contienen lo que Hlamaré consecuente, que pres-
cribe 1o que habrd de ocurrir cuando se verifiquen las condiciones
especificadas en el predicado factico 1, «Si una persona conduce a mas
de 55 millas por hora, entonces debe pagar una multa de cincuenta
dolares”. “Si una persona es mayor de veintiin afios, enfonces puede
comprar bebidas alcohélicas”™.

8 Gorrues, The Logic of Choice: 39, 4347, y TwiniNG ¥ MIERS, How to Do Things With
Rules: 137-140.

* MaccormIcK, Legal Reasoning and Legal Theory: 43-45.

I Quienes se refieren al predicado factico como protasis, denominan apodosis a lo que
yo llamo “consecuente”. Por ejemplo, Gorrues, The Logic of Choice: 36-39.
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Habitualmente las reglas no se formulan de un modo tal que la
separacion del predicado factico del consecuente resulte tan nitida
como en estos ejemplos. De hecho, una o la otra parte pueden no
estar explicitas. De todos modos, cualquier regla puede ser reformulada
de manera que asuma la forma candnica de un predicado factico hipo-
tético seguido de un consecuente. “No pisar el césped” es equivalente
a “si usted estd pisando el césped, entonces se le pedira que se retire”,
y “caballeros sélo de traje” significa lo mismo que “si usted es vardn
y desea entrar en este restaurante, entonces debera vestir traje”. Mas
aln, existe cierta potencial elasticidad respecto de qué hechos estén
ubicados en el predicado factico y cudles en el consecuente. La regla
inmediatamente precedente podria también ser formulada como “si
usted es vardn y desea entrar en este restaurante, v si no estd vistiendo
traje, entonces no puede entrar al restaurante”. De manera similar,
casi cualquier regla puede ser formulada de forma tal que el conse-
cuente sea sélo una operador dedntico desnudo, quedando en el pre-
dicado factico todo aquello que no sea el establecimiento de una obli-
gacion, prohibicién, o permisidn. Explicar como y por qué ocurre esto
no resulta, sin embargo, relevante por el momento. Por ahora todo
lo que importa es la distincion basica entre predicado factico y con-
secuente.

Una vez que se separa el predicado factico de una regla prescriptiva
de su consecuente, puede verse al predicado factico como una gene-
ralizacion igual a las generalizaciones descriptivas examinadas previa-
mente. Considérese nuevamente al terrier escocés Angus. “Angus no
debe entrar en este restaurante en este momento” no es una regla
sino una orden, un término que utilizo para referirme sélo a las pro-
hibiciones y obligaciones particulares y no a reglas''. Su predicado fac-
tico —“Angus (este perro) en este restaurante (este lugar) en este
momento”— no es general sino particular. Pero comparese esto con
el predicado factico contenido en una regla como “No se admiten
perros”. El predicado factico de esta regla puede ser formulado como
“perro en restaurante” o, mds explicitamente, “cualquier perro en este
restaurante en cualquier momento” 2. Nétese la diferencia entre esto
y “Angus en este restaurante en este momento”. A diferencia de la

"1 El uso que le acuerdo a Ja palabra “orden” (command), para distinguir a las prescripciones
particulares de las genecrales se parece al de Austin, )., The Province of Jurisprudence Deter-
mined: 21-23. Este uso no es en absoluto universal. Compérese Gorrues, The Logic of Choi-
c¢e: 115-119, quien emplea “orden” para referirse a cualquier prescripcion, particular o general,
en la cual el destinatario tiene vedada la posibilidad de indagar el propdsito que subyace 2
la prescripcion, y Ross, A., Directives and Norms: 48-51, quien utiliza la expresion “orden” para
referirse a cualquier prescripcion particular o general que se halla respaldada por una autoridad
personal. El uso de Hart en The Concept of Law: 19-20, parcce cercano al de Ross.

"> $i esta regla estuviera cn una ordenanza municipal en lugar de en un cartel frente
2 un restaurante, los tres componentes deberian ser generalizados, de modo que la regla prohibiria
entonces el ingreso de todo perro en todo restaurante en lodo momento.
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orden, la regla depende de una generalizacién que prohibe el ingreso
de fodos los perros en fodo momento. Y la “totalidad” esencial de
cualquier generalizacion persiste aun cuando las generalizaciones sean
mas restringidas. Una regla diferente podria prohibir s6lo a los terriers
escoceses, solo a los terriers escoceses de tres afios de edad o solo
a los perros que pesen menos de 30 libras, pero tales reglas ain se
referirian, respectivamente, a fodos los terriers escoceses, todos los
terriers escoceses de tres anos de edad, o a todos los perros que pesen
menos de 30 libras. Independientemente de su alcance, el predicado
factico generalizador de cualquier regla la vuelve aplicable a todos los
miembros de una clase .

5. GENERALIZACIONES PRESCRIPTIVAS

Aunque las reglas prescriben para todos los miembros de alguna
categoria, tampoco aqui emerge univocamente ninguna categoria a par-
tir de un cierto individuo. Ir desde un hecho particular a una pres-
cripcion general requiere, por lo tanto, tomar decisiones del mismo
tipo que las que se toman cuando se efectia una generalizacion des-
criptiva. Establecer reglas en respuesta a un hecho particular, y, casi
siempre, establecer reglas de cualquier tipo, supone el uso de gene-
ralizaciones elegidas de entre numerosos candidatos logicamente equi-
valentes.

Supdngase que entro en un restaurante con Angus, quien entonces
comienza a ladrar, a corretear, a saltar sobre los clientes y a comer
restos de comida del piso. El propietario del restaurante, a fin de evitar
que se repitan estos hechos, propone excluir no s6lo a Angus ahora,
sino a todos los hechos futuros del mismo tipo. Por consiguiente, el
propietario debe generalizar a partir del hecho particular constituido
por Angus ladrando, corriendo, saltando y comiendo en el tiempo ¢
(y lugar p). Angus es negro, de modo que el propietario podria esta-
blecer una regia que excluyera del restaurante a todo lo que fuese
negro, excluyendo asi no s6lo a los terriers esCOCEses NELros como
Angus, sino también a los gatos negros, a los zapatos negros, a las
corbatas negras, a los vestidos negros y al cabello negro. Una gene-
ralizacién semejante a partir del hecho desencadenante seria logica-
mente impecable, puesto que dicho hecho puede describirse correc-
tamente como un problema causado por un agente negro, y la exclusion
de los agentes negros aseguraria que ningun hecho exactamente igual
volviese a ocurrir jamas. Sin embargo, esta generalizacion [ogicamente

¥ No me preocupa ahora la generalidad empirica de una generalizacién i6gica. Resulta,
sin embargo, importante tener presente que una generalizacion l6gica no limitada como “todas
las mujeres que son miembros de la Corte Suprema de los Estados Unidos”, puede de hecho
seleccionar un solo individuo.
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legitima es absurda, y esto se debe a que el color negro de Angus
es causalmente irrelevante respecto de la ocurrencia de los hechos
que inspiraron inicialmente la decision de excluirlo. Sabemos que el
color negro de Angus es causalmente irrelevante o ilegitimo con res-
pecto a ladrar, correr, saltar y comer debido a nuestro conocimiento
del mundo, y nuestro conocimiento empirico justifica la conclusion
de que estos actos, incluso cuando los comete Angus, no son con-
secuencia causal de su color.

Supéngase que la perturbacién provocada por Angus a los clientes
en el pacifico goce de sus cenas no fue consecuencia de sus ladridos,
correteos, saltos o de que comiera del piso, sino en cambio resultante
de reacciones alérgicas a su negrura recalcitrante. Supdngase que cuan-
do ciertas personas se encuentran cerca de algo negro, estornudan,
sienten comezon y desarrollan sarpullidos. Si la caracteristica causal-
mente relevante para la ocurrencia del hecho fuera asi el color negro
de Angus en lugar de las molestias resultantes de sus ladridos, correteos
y saltos, la generalizacion a partir de ese hecho hacia todo lo negro
ya no seria absurda.

Por lo tanto, al igual que la descripcion, la generalizacidon pres-
criptiva comienza habitualmente con un individuo, lo toma como gjem-
plar de una categoria mas general y luego busca aquella propiedad
de ese individuo que es causalmente relevante para la ocurrencia de
la categoria mas general. De aqui en adelante me referiré a la categoria
mas general como la justificacion, esto es, el mal que se pretende erra-
dicar o la meta que se pretende lograr. De este modo, el deseo de
eliminar posibles molestias a los clientes del restaurante constituye la
justificacién que lleva al propietario a generalizar a partir del hecho
particular. (Las justificaciones pueden existir en niveles diferentes. Eli-
minar posibles molestias a los clientes puede, por su parte, estar jus-
tificado por la meta de incrementar su felicidad, lo que a su vez podria
estar justificado por la meta de maximizar el bienestar del propietario %,

'* Con el uso de un ejemplo utilitarista no pretendo sostener que toda justificacion tiltima
sea necesariamente utilitarista o consecuencialista. Tampoco pretendo negar que toda justificacion
ultima sea consecuencialista. A lo largo de este libro me mantengo agnéstico en lo que respecta
a cuestiones iltimas de teoria moral, incluyendo Ja cuestién de si debe haber justificaciones
dltimas. Adoplo esta postura porque gran parte de lo que tengo que decir sobre las reglas
es aplicable a numerosos dmbitos de decisidn no morales, y es igualmente aplicable a diversas
teorias incluso dentro del @mbito de la moral.

Esto no significa negar que la reconstruccién que ofrezco de la justificacién parece en
gran medida lineal. De todos modos, me gustaria hacer algunas salvedades para el lector escéptico
respecto de las justificaciones lineales. En primer lugar, decir que una justificacién genera o
subyace tras una regla no supone formular ninguna consideracién temporal. Come en el ejemplo
del restaurante, lo particular puede preceder temporalmente a lo general, y la regla puede
preceder a su justificacion mas general, siendo esta ultima sélo construida cuando se aplica
la regla o cuando su aplicacién resulta problematica.
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En lo que sigue habré de decir mas sobre los diferentes niveles de
la justificacion, pero por ahora deseo atenerme a la simple relacion
entre una regla y su justificacién de primer orden mds inmediata).

La justificacién determina asi cudl de entre las muchas genera-
lizaciones logicamente equivalentes de algin hecho desencadenante
en particular sera elegida como el predicado factico de la regla resul-
tante. La justificacion de evitar las molestias a los clientes, por ejemplo,
guia a quien crea la regla a generalizar a partir del hecho desenca-
denante particular de Angus ladrando, corriendo, saltando y comiendo.
El color negro falla como predicado fictico porque esa generalizacion
no es causalmente relevante respecto de la presencia de distracciones
molestas, pero (qué ocurre si generalizamos a partir de Angus, no
hacia su color negro, sino hacia su condicién de perro? Prohibir el
ingreso de perros parece menos absurdo porque sabemos, sobre la
base de nuestra experiencia, que la calidad de perro es causalmente
relevante respecto de la ocurrencia de distracciones molestas de un
modo en el que el color no lo es. Es especialmente probable que un
agente que posee la propiedad de ser perro participe en alguna con-
ducta molesta, mientras que un agente que posee la propiedad de ser
negro no tiene, por el solo hecho de ser negro, mayores probabilidades
de participar en conductas molestas que cualquier otro. Mds aun, sabe-
mos que es poco probable que las conductas molestas puedan ser
encuadradas en una categoria de perros en funcion de su raza o edad
y, por lo tanto, la condicién de Angus como terrier escocés y el que
tenga tres afios, al igual que sus propiedades de ser negro, estar ubicado
a 300 millas de Chicago y ser una posesion de Herb, son causalmente
irrelevantes a la luz de la justificacion de la regla. El predicado factico
de la regla propuesta que prohibe el ingreso de perros es, en con-
secuencia, una generalizacion a partir del hecho desencadenante par-
ticular que caus6 el problema en esta ocasién hacia la propiedad (o
propiedades) del individuo que parece ser, en anto tipo, causalmente
relevante para la incidencia del problema, en tanto tipo "

Mis adn, gran parte de lo que digo es compatible incluso con modelos coherentistas de
justificacién. Si un resultado particular se considera justificado sélo en la medida ¢n que resulte
coherente con otros resultados particulares, el resultado Unico se encuentra no obstante en
una relacion con el todo coherente que es similar a la relacion que lo particular posee con
una justificacién subyacente. E incluso si la relacién entre un todo y sus partes ¢s mas circular
que lineal (como en el caso del equilibrio reflexivo rawlsiano), la parte que resulta mds estre-
chamente aplicable al caso bajo analisis todavia mantiene una relacion con ¢l todo que de
nuevo recuerda cn aspectos relevantes a la que media entre la regla y su justificacion.

Gran parte de lo que digo aqui se verd mas claro a medida que continiie la exposicién,
pero agrego estas salvedades ahora s6lo en un intento por persuadir a quienes simpatizan con
teorias antifundacionalistas o coherentistas de la justificacion que puede resultar Gtil continuar
con la lectura.

5 Las complicaciones en la determinacion de la clase normativa apropiada para cierto
individuo son discutidas de manera esclarecedora en Lyons, David, Forms and Limits of Uti-
litarianism: 30-118; Sivcer, Generalization in Ethics, passim, y Harrison, «Utilitarianism, Uni-
versalisation and Qur Duty tu be Just»; 114-116.
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Ni Angus ni el hecho que protagonizé son necesarios para la crea-
cién de reglas. Los acontecimientos particulares a menudo provocan
la creacion de una regla, pero no son necesarios. Con frecuencia el
impulso que da lugar a su creacién surge de una acumulacion de expe-
riencias 0 percepciones, y es esa acumulacién y no un anico hecho lo
que desencadena un deseo de prescribir respecto de propiedades que
tienen una propensién causal frente a ciertas justificaciones . Pero ya
sea que emane de un hecho unico o de una evaluacién empirica mas
difusa, el predicado factico de una regla consiste en una generalizacion
percibida como causalmente relevante respecto de alguna meta que se
persigue o de algin mal que se busca evitar. La prescripcion de esa
meta o la proscripcién de ese mal constituyen la justificacion que deter-
mina qué generalizacion conformaré el predicado factico de la regla.

6. GENERALIZACION Y PROBABILIDAD

Aungque s6lo las generalizaciones causalmente relacionadas con la
justificacién de una regla califican como predicados facticos legitimos
para ella, esta conclusién se apoya en una concepcion especifica de
la causalidad que debe ser explorada. ¢En qué consiste el que una
generalizacion sea causalmente relevante respecto de una meta per-
seguida o de un dafio a ser evitado? Considérese nuevamente a Angus
cuando ladra, corre, salta y come en un tiempo t. La sola condicion
de perro de Angus no es condicion suficiente para la ocurrencia de
estos hechos molestos. Incluso sumandole la calificacion de “en un
restaurante”, la presencia de “un perro en un restaurante” no pro-
duciria necesariamente las conductas molestas. Algunos perros se com-
portan perfectamente bien, sin demostrar (cuando estian correctamente
entrenados) ninguna de las conductas temidas. Para que tales conductas
se produzcan deben darse numerosos factores ademas de las calidades
de “perro” y “en un restaurante”. Decir que la propiedad de ser perro,
o incluso la de ser perro en un restaurante, es causalmente relevante
respecto de la ocurrencia de comportamientos molestos parece por
lo menos confuso sino lisa y llanamente erréneo.

La condicién de perro de Angus no sélo no es una condicion sufi-
ciente para la ocurrencia de los comportamientos molestos, sino que
tampoco es una condicién necesaria. Otros animales o ninos pequenos
podrian igualmente hacer ruido (aunque probablemente no ladrar),
correr, saltar y comer restos de comida del suelo. La propiedad de

' Y, aunque para mis propdsitos aqui el proceso inductivo de creacion de reglas es mas
esclarecedor, no quiero sugerir que un proceso deductivo {véase Hare, Freedom and Reason)
sea imposible. Muchas veces las reglas no surgen de casos particulares sino de otras reglas,
aunque las reglas asi generadas también comparten la misma caracteristica dc generalizacion
contingente que discuto en esta seccion.
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ser perro no es, por lo tanto, en ningin nivel de justificacion, una
condicién necesaria para la ocurrencia de los hechos que constituyen
la justificacién de la regia.

Si la condicién de perro no es condicion necesaria ni suficiente
para la ocurrencia de comportamientos molestos en un restaurante,
entonces éen qué sentido resulta relevante la condicion de perro para
esa consecuencia? Una posibilidad es que la condicién de perro sea
simplemente una forma abreviada de hacer referencia a un espectro
més amplio de condiciones y propiedades, todas las cuales son indi-
vidualmente necesarias y conjuntamente suficientes para la ocurrencia
de la conducta molesta. Pero entonces la condicion de perro ya no
seria un predicado fictico satisfactorio para la regla. Un predicado
factico satisfactorio (causalmente relevante) seria mds complejo y esta-
ria compuesto por todas las propiedades y condiciones que en conjunto
asegurarian la ocurrencia de la conducta temida. La regla “no se admi-
ten perros” deberia entonces ser descartada en favor de “en este res-
taurante no se admiten perros que se comporten mal y cuyos dueiios
no puedan controlarlos™ . Es probable que incluso esta regla, con
su predicado factico mas complejo, sea excesivamente simple y que
una formulacién precisa de todas las condiciones individualmente nece-
sarias y conjuntamente suficientes para la ocurrencia de las consecuen-
cias temidas seria sustancialmente mds larga. Aun asi, incluso esta espe-
cificacién algo mas compleja nos permite ver un notable contraste entre
ella y el simple “no se admiten perros”.

Si la regla es “no se admiten perros” y no algo mas complicado,
entonces el predicado fictico de la regla, la condicion de perro
simpliciter, no es una enunciacién de las condiciones individualmente
necesarias y conjuntamente suficientes para la produccién de las con-
secuencias temidas. Mis bien el predicado fictico —perro en restau-
rante— representa un conjunto de hechos que se hallan en una relacion
de causalidad probabilistica con la justificacion '®. Si “perro en un res-
taurante” es el predicado factico de la regla e “interrupcién molesta

17 Adviértase que éstas son reglas diferentes. El porqué esto es asi (en lugar de ser la
primera una forma abreviada de la segunda) podra apreciarse con claridad hacia ef final del
capitulo 3.

8 Mi discusién de la causalidad probabilistica no es més sofisticada de lo necesario para
el presente proposito. En consecuencia, ignoro muchas precisiones y complicaciones. Entre las
obras clasicas que sigo se encuentran SUPPES, A Probabilistic Theory of Causality, CARTWRIGHT,
«Causal Laws and Effective Strategies»; Goop, «<A Causal Calculus»; Rosen, «in Defense of
a Probabilistic Theory of Causality», y SaLmon, «Probabilistic Causality». Las contribuciones
modemas mas importantes para la comprension de la causalidad probabilistica incluyen a EeLs,
«Probabilistic Causal Interaction»; PapiNEau, «Probabilities and Causes», y SOBER, «Apportioning
Causal Responsibilitys.

Para quienes estén convencidos de la plausibilidad de un enfoque determinista de la cau-
salidad, la frase “causalidad probabilistica” podrd parecer un sinsentido o un oximoron. En
tal caso, rechazar la frase y sustituirla, mutasis mutandis, por “la probabilidad de que una cosa
causard otra” scria més facil de aceptar sin detrimento del punto central que deseo resaltar.
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en un restaurante” es la justificacion de la regla, entonces “perro en
un restaurante”, aunque no es condicién necesaria ni suficiente para
la ocurrencia de “interrupcidn molesta en un restaurante”, se encuentra
no obstante causalmente relacionado con “interrupcion molesta en un
restaurante” de un modo probabilistico. Decir que existe una relacion
de causalidad probabilistica entre una propiedad y una consecuencia
no es lo mismo que decir que la ocurrencia de la propiedad es nece-
sartamente seguida por la ocurrencia de la consecuencia, ni tampoco
es decir que el acaecimiento de la consecuencia requiere la ocurrencia
de la propiedad. Simpiemente es decir que la incidencia de la con-
secuencia serd mayor en una poblacion que posee la propiedad en
cuestion que en una poblacion 1déntica en todos los demds aspectos
en la cual esta propiedad est4 ausente.

Esta concepcién probabilistica de la causalidad muestra que la regla
“no se admiten perros” se basa en la creencia de que la condicion
de perro causa de manera probabilistica conductas molestas. La regla
se construye sobre la expectativa de encontrar una mayor incidencia
de interrupciones molestas cuando se permiten perros que cuando no
se los admite. Para decir lo mismo de un modo distinto, la relacién
probabilistica requerida existe cuando la probabilidad de una interrup-
cién molesta es mayor en presencia de un perro de lo que lo seria
si no hubiera perros '°.

De manera que una concepcion probabilistica de la relacion entre
causa y efecto y, por lo tanto, entre el predicado factico y la justificacién

" No necesito ocuparme aqui del proceso consistente en determinar, como cuestion de
hecho, que tal relacién existe. Aun asi, es imporiante advertir que dicho proceso distinguira,
si opera correctamente, casos de causalidad de casos de mera correlacion. La distincién entre
causalidad y correlacién, sin embargo, no apunta g la validez conceptual de la idea de ia causalidad
probabilistica, sina solamenle a su identificacién. Una investigacion experimental controlada,
0 una aproximacion no cientifica a tal proceso. puede, no obstante, producir conclusiones de
causalidad probabilistica expurgadas de la posibilidad de casos de mera correlacion, como cuando
los cientificos concluyen que fumar causa cancer, o cuando la gente comin concluye que los
caminos congelados causan accidentes,

Podria parccer que la causalidad, incluso la causalidad probabilistica, es una relacion mas
fuerte de lo que se requiere para explicar el surgimiento de reglas, ya que en muchas dreas
de la vida le atribuimos a la mera correlacién el cardcter de condicion suficiente para la creacion
de una regla. Témese como cjemplo una ley que prohibe la posesion de armas de fuego a
quienes han sido condenados por un delito grave. La consideracién empirica sobre la que se
apoya tal regla no es que la condena por un delito grave sea causa de que la gente desarrolle
formas antisociales de comportamiento, sino mas bicn que la condena por un delito grave indica
de manera probabilistica la existencia de otras ciertas caracteristicas, las cuales si poseen una
relacién causal con la propension a cometer actos antisociales. Aunque parece, en consecuencia,
que resulta comun que las reglas se basen en meras indicaciones correlativas, incluso en tales
casos existe una consideracién causal detras de la regla. El agente causal no se halla especificado
en el predicado factico de la regla, sino que en Jugar de ello la regla depende de la presencia
de ciertas propiedades que se consideran indicativas de la existencia del agente causal. En casos
como éstos la relacidn probabilistica es doble. La propiedad identificada por la regla posce
s0lo una relacién probabilistica con la presencia del agente causal, y e agente causal posce
8610 una relacién probabilistica con la incidencia de la justificacion de la regla.
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es compatible con el hecho de que algunas interrupciones molestas
sean causadas por agentes distintos de los perros, y con que haya perros
que no causen interrupciones molestas. El predicado factico representa,
pues, un conjunto de hechos cuya existencia indica un incremento en
la probabilidad de la ocurrencia de la justificacién y cuya prohibicién
(efectiva) disminuird consecuentemente la probabilidad (o incidencia)
del mal contra el cual la regla va dirigida®. De manera similar, si
se considera que la regla se ha establecido persiguiendo mds una meta
positiva que la disminucién de un mal, la existencia de la condicién
representada por el predicado fictico incrementara, cuando la relacion
probabilistica exista, la probabilidad de la meta positiva a la que apunta
la regla. La clave en ambos casos es la relacién probabilistica, que
explica por qué “no se admiten perros” es una respuesta apropiada
a los Angus del futuro, sin dejar de reconocer al mismo tiempo que
no todos los perros causardn interrupciones molestas y que no todas
las interrupciones molestas serdn causadas por perros.

7. EL CARACTER SUB Y SOBREINCLUYENTE
DE LAS REGLAS

El predicado factico de una regla no sélo es una generalizacion
en el sentido de que incluye a todos los elementos de algan tipo. Cuan-
do decimos de cierto enunciado, un tanto peyorativamente, que €s
“s6lo una generalizacién” queremos significar que por més que el enun-
ciado pueda ser verdadero para algunos o para la mayoria de los casos,
no es necesariamente verdadero para todos los casos. En teoria, podria-
mos excluir tales generalizaciones probabilisticas de nuestra vida lin-
giiistica, empleando el lenguaje de la generalizacién cuando, y solo
cuando, la generalizacién representara, en la medida de nuestro cono-
cimiento, una verdad universal. Pero para hacer esto, sin embargo,
deberiamos hablar un lenguaje inconcebiblemente €ngorroso como
para que sirviese a los propdsitos del habla ordinaria. Las limitaciones
de tiempo y de! entendimiento hacen imposible restringir nuestras pon-
deraciones de causa y efecto o nuestras aseveraciones de verdades
empiricas, a enunciados universalmente correctos, por lo que frecuen-

® No hay nada en esta concepcidn que exija que la relacién probabilistica sea la relacion
con la probabilidad més alta. La relacion probabilistica requerida se verifica cuando la pro-
babilidad de la consecuencia es mayor, dada la presencia de la propiedad que dada su ausencia,
y esta mayor probabilidad puede existir incluso si la probabilidad se incrementasc en mayor
medida con la presencia de otras propiedades. Asi como es razonable concluir que fumar causa
de manera probabilistica (o, tal como las companias tabacaleras lo presentarfan, ¢s un indicio
de) enfermedades cardiacas, a pesar de que el incremento en la posibilidad de enfermedades
cardfacas es mayor para, digamos, la obesidad que para el fumar, asi también es razonable
identificar la relacién de causalidad probabilistica entre la calidad de perro y las molestias,
aun si la presencia de otros agentes podrian incrementar la probabilidad de molestias ¢n una
medida todavia mayor.
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temente empleamos generalizaciones que son sélo probabilisticas.
Decimos que fumar provoca cancer, que los perros tienen pulgas, que
la comida mexicana es picante y que los escoceses son tercos, sin supo-
ner que al decir esto estamos afirmando verdades universales inva-
riables ¥, Por el contrario, generalizamos de manera probabilistica y
no inexorable, admitiendo el uso de generalizaciones descriptivas en
la medida en que sean estadisticamente justificables 2. Pero las con-
venciones del comportamiento lingtistico cotidiano no requieren mas
que esta relacion estadisticamente justificada entre causa y efecto o
entre una propiedad y la clase en la cual ella se presenta, y uno no
comete un error linghistico al decir que el vino aleman es dulce, que
en Noruega hace frio, que fumar provoca cancer o que los filésofos
son inteligentes. En la medida en que la generalizacion identificada
(vino aleman, Noruega, fumar, filésofo) tenga algin valor predictivo
o indicativo en términos de lo que interesa en tltima instancia {dulzura,
frio, cincer, inteligencia), la generalizacidon es conversacionalmente
permisible, aunque algunos vinos alemanes sean secos, en Noruega
a veces haga calor, algunos fumadores no contraigan cancer y algunos
fildsofos sean necios. :

El predicado factico de una regla prescriptiva es cominmente sélo
una generalizacion probabilistica de este tipo. Ya se trate de “no se
admiten perros”, “velocidad maxima 55 millas por hora”, “los menores
de veintiGn afios no podran consumir bebidas alcohélicas” o “no mata-
ras”, el predicado factico de una regla es una generalizacién proba-
bilistica respecto de alguna justificaciéon (habitual aunque no necesa-
riamente implicita). En la medida en que algunos perros no causan
molestias, que algunas veces conducir a mas de 55 millas por hora
no es peligroso, que algunos menores de veintitin anos pueden beber
alcohol de manera responsable y que algunas muertes podrian ser
moralmente justificables, la generalizacion del predicado factico de la
regla es sobreincluyente. Comprende estados de cosas que, en casos
particulares, podrian no producir la consecuencia que representa la
justificacion de la regla, aunque el estado de cosas, en tanto tipo, esté
relacionado de manera probabilistica con la plausibilidad o incidencia
de la justificacién. El predicado fictico de una regla posee una relacién

¥ A veces se marca esta distincion a través de la diferencia que media entre una regla
descriptiva y una ley descriptiva, Corrientemente se interpreta a las leyes de la ciencia como
necesariamente universales y tanto los cientificos como los legos parecen resistirse a utilizar
la palabra “ley” 4 menos que este rasgo de universalidad esté presente.

= Digo “estadisticamente justificable” a fin de comprender, tal como se discutié arriba,
tanto el caso de la causalidad probabilistica directa coma el caso de los indicios probabilisticamente
justificados. “Estadisticamente justificable™ se encuentra asi vinculado con el sentido de “re-
levante™ en ¢l que una prueba es relevante para la aceptucion de una proposicidn si la verdad
de la proposicion es mas probablc dada dicha prueba que sin ella. Esta relacion es comdnmente
identificada con el uso de las palabras “tender” y “tendencia”. Véase, por ejemplo, QuINTON,
Utilitarian Ethics: 47-48,y Urmson, «The Interpretation of the Moral Philosaphy of 1. §. Mill»: 37,
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probabilistica con el objeto de la regla, pero esa relacion deja abierta
la posibilidad de que en casos particulares la conexién entre la jus-
tificacion y la consecuencia esté ausente.

El ejemplo de la regla “no se admiten perros” nos permitié ver
no sélo que algunos perros pueden no causar interrupciones molestas,
sino también que algunas interrupciones molestas pueden ser causadas
por agentes distintos de los perros. El predicado fictico es, pues, subin-
cluyente tanto como sobreincluyente. Asi como el predicado factico
puede a veces dar indicios de la presencia de la justificacion en casos
en que ésta se halla ausente, también puede ocasionalmente no dar
indicios de la justificacién en casos en que €sta se halla presente. En
consecuencia, existe subinclusién cuando reconocemos que algunas
personas pot sobre los veintiin anos podrian ser incapaces de beber
en forma responsable y que los accidentes de transito son a menudo
consecuencia de condiciones distintas del exceso de velocidad. Muchas
reglas son de este tipo, pues incorporan predicados facticos que no
cubren algunos estados de cosas que €n casos particulares producirian
la consecuencia que representa la justificacion de la regla 3,

A diferencia de las generalizaciones sobreincluyentes, las subin-
cluyentes no necesitan ser meramente probabilisticas para ser subin-
cluyentes. “Todos los x son y” es compatible con que algunos no-x
sean y. Pero, por supuesto, de esto se sigue a fortiori que la subinclusion
puede existir aun cuando el predicado factico de una regla se relacione
solo de manera probabilistica con la justificacion. La existencia de la
relacién probabilistica entre predicado factico y justificacién es igual-
mente compatible con la existencia de casos en los cuales la justificacion
no es causada ni indicada por la generalizacion que constituye el pre-
dicado factico **.

B Deberiz remarcar aqui que no hay nada de malo en reglas que sean sub o sobreincluyentes,
y que esos términos no deberian tomarse como indicadores de defectos que deben ser corregidos.
En breve podri apreciarse con claridad que todas las reglas son actual o potencialmente sub
o sobreincluyentes, y a partir del capitulo 5, punto 7,y en gran medida en el capitulo 7, exploraré
justamente por qué la toma de decisiones de acuerdo com reglas sub y sobreincluyentes s
con frecuencia deseable, A diferencia de lo que ocurre con un tomate subdesarrollado, no hay
nada inherente o necesariamente malo con una regla subincluyente.

* Ep consecuencia, ¢l paralelo entre sub y sobreinclusividad es una funcion de la relacion
entre generalizacion y justificacion, y no se sostiens como cuestion linglistica o 16gica de caricter
general. La proposicion expresada por “los filosofos son inteligentes”, si se entiende que con
ella quiere aludirse a todos los filésofos. resulta Falsada por la existencia de un fildsofo necio.
pero no por la cxistencia de un carpintero inteligente. Salvo en ciertos contextos especiales,
resulta plausible interpretar “fildsofos” como “todos los filosofos” pero no como “todos y solo
los filbsofos”. Esta falta de paralelismo légico o lingiistico es potencialmente relevante cuando
s¢ piensa en reglas prescriptivas, ya que no €3 necesario que “no se admiten perros”, como
la regla que surge de la preocupacion por las molestias a los clientes, deba tratar los casos
de perros no molestos y no-perros molestos como equivaientes. O, para presentarlo de una
manera algo mds técnica. la mdxima estadounidense de interpretacion juridica expressio unius
est alterio exclusius (la expresion de una cosa implica la exclusién de otra) es un punto de
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Las reglas dependen, pues, de predicados ficticos que son (ha-
bitualmente) generalizaciones probabilisticas y subincluyentes respecto
de las justificaciones de la regla®. Puesto que las generalizaciones son
necesariamente selectivas, las generalizaciones probabilisticas incluiran
propiedades que en ciertos casos particulares seran irrelevantes y todas
las generalizaciones, probabilisticas o no, excluiran propiedades que
en ciertos casos particulares serdn relevantes. Por Jo tanto, en algunos
casos, los predicados facticos volverdn operativas caracteristicas de)
caso que no sirven a la justificacion de la regla y, en otros casos, no
reconoceran caracteristicas del caso cuyo reconocimiento serviria a la
justificacién de la regla.

Por consiguiente, dado que el predicado factico de una regla es
(actual o potencialmente, como analizaré en la préxima seccién) subin-
cluyente o sobreincluyente (o ambas cosas) desde la perspectiva de
la justificacion de la regla, puede ser que a veces ese predicado factico
no favorezca la justificacion de la regla sino que la obstaculice. Si una
regla se aplica incluso cuando su aplicacién no sirve a su justificacién
y si una regla no se aplica incluso cuando su aplicacién serviria a esa
justificacion, ¢es una mala regla? (O simplemente la hemos aplicado
mal? ¢O es esto sencillamente un rasgo distintivo de las reglas? Volveré
sobre estas preguntas después de las necesarias precisiones que intro-
duciré en la seccion siguiente.

8. LA TEXTURA ABIERTA DE LAS REGLAS

He venido analizando generalizaciones que desde su concepcién
son probabilisticas o subincluyentes en vez de universales o excluyentes.
Cuando se usa descriptivamente a estas generalizaciones imperfectas,
el usuario sabe desde el principio que no todos los individuos com-
prendidos en la generalizacion son consistentes con elia, o que algunos
individuos no comprendidos en ella si lo son, o ambas cosas a la vez.
Cuando se las usa prescriptivamente, estas generalizaciones imprecisas
pueden a veces indicar resultados distintos de aquellos gue serian indi-
cados por una aplicacién directa de la justificacion que subyace a la
generalizacion,

vista sobre ¢l paralelismo de la sub y sobreinciusion que admite alternativas. Pero todo esto
anticipa lo que estd por venir, y en esta fase solo pretendo hacer notar el modo en el que
las gencralizaciones pueden ser tanto sub como sobreincluyentes cuando la sub y sobreinclusién
se mide por y sélo por la justificacidn de la regla. Que esa medida sea la forma correcta de
interpretgr una regla es una cuestion bien distinta.

* Digo “habitualmente™ a fin de tomar en consideracién que en ocasiones se proyectan
reglas con un predicado factico que puede parecer emtonces perfectamente adecuado, ni sub
ni sobreincluyente, Incluse en tales casos, sin embargo, un predicado factico actualmente universal
€S potencialmente sdlo probabilistico o potencialmente subincluyente. Esta es la leccién que
1Os ensena la textura abicria. que serd introducida en el analisis en la seccion siguiente.
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Esta preocupacién por lo probabilistico o lo actualmente subin-
cluyente, no obstante, parece a primera vista ignorar muchas gene-
ralizaciones que estdn construidas con mayor precisién. “Todos los
presidentes estadounidenses han sido de género masculino” es ver-
dadero para todos y no s6lo para la mayoria de los presidentes esta-
dounidenses y “los diamantes son mas duros que la manteca” es ver-
dadero para todo diamante y para todo pan de manteca. Esto contrasta
con el enunciado sintacticamente similar “el vino aleman es mas dulce
que el francés”, que es verdadero sélo para la mayoria y no para todas
sus extensiones. También existe una congruencia equivalente a la gene-
ralizacion universalmente verdadera respecto de la subinclusion, como
ocurre con “personas de género masculino han sido presidentes esta-
dounidenses”.

Asi como es posible una generalizacién descriptiva que no sea ni
sub ni sobreincluyente, también parece que puede haber predicados
facticos igualmente precisos en las reglas prescriptivas. Supongase que
se sabe que todos los seres humanos sufren de una violenta reaccion
alérgica a los perros, una reaccién que no es producida por ningin
otro agente que no sea un perro, y que interfiere con la digestion
de un modo en el que ninguna otra reaccién ajérgica lo hace. Ahora
bien, si la prevencion de esa reaccion fuese la justificacion de la regla
“no se admiten perros”, la regla no seria ni sub ni sobreincluyente.
Se ajustaria perfectamente a su justificacion, prohibiendo todo lo que
causase el daio temido y nada que no lo hiciese.

Esta regla “no se admiten perros” parece ser un ejemplo de un
tipo de regla —una que no es ni sub ni sobreincluyente— fundamen-
taimente diferente de los tipos que no se ajustan perfectamente a su
justificacién, como los que hasta aqui hemos venido considerando. Una
mirada mds atenta revela, sin embargo, que esta diferencia tiene menos
consecuencias de lo que parece. Cuando se concibe a la relacion entre
la regla y su justificacién como universal y excluyente, en vez de pro-
babilistica y no excluyente, esta percepcion se basa en la conclusién
empirica de que todos los perros y Gnicamente ellos causan este tipo
de reaccion alérgica en todos los seres humanos. Esta conclusion empi-
rica se basa, sin embargo, en la percepcion actual del mundo actual,
pero algo en ese mundo podria cambiar mafana, o podriamos maniana
descubrir algo previamente desconocido acerca del mundo de hoy. En
cualquiera de estos casos, este nuevo conocimiento falsaria la precision
de la regla presupuesta previamente. Una raza de perros hasta ahora
no descubierta, por ejemplo, podria no poseer el agente que produce
la reaccion, o podria encontrarse gente que fuese inmune a las reac-
ciones que anteriormente se creia que afectaban a todos. Por remota
que pueda parecer la perspectiva de estos hechos o descubrimientos
imprevistos, la posibilidad existe, tanto como existe la posibilidad de
excepciones adicionales hoy ni siquiera concebibles. En parte porque
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los seres humanos son falibles, en parte porque tienen un conocimiento
imperfecto de un futuro cambiante, y en parte porque el mundo mismo
es variable, las reglas que se basan en una relacidon empirica entre
generalizacion y justificacidon resultan vulnerables frente a descubri-
mientos o hechos futuros que falsarian lo que antes era considerado
una verdad universal o excluyente. Por lo tanto, incluso respecto de
las reglas que actualmente parecen no ser ni sub ni sobreincluyentes
respecto de sus justificaciones subyacentes resta la posibilidad de que
lo sean en el futuro. La mas precisa de las reglas es potencialmente
imprecisa.

Lo anterior no es mas que una mera adaptacion del fendmeno
de la textura abierta identificado por Friedrich WAISMANN . La textura
abierta es distinta de la vaguedad. Por contraste con la vaguedad actual-
mente identificable, segin WAISMANN, la textura abierta es la posibi-
lidad de que incluso el término menos vago, el mas preciso, se torne
vago como consecuencia de nuestro conocimiento imperfecto del mun-
do y de nuestra capacidad limitada de predecir el futuro. La textura
abierta es la posibilidad ineliminable de vaguedad, la contingencia
inerradicable de que incluso el término aparentemente mas preciso
pueda, cuando se lo confronta con un caso no previsto al momento
en el que el térmmo fue definido, tornarse vago con respecto a ese
caso. No importa cuan cuidadosamente persigamos el maximo de pre-
cision en nuestras definiciones y, por lo tanto, en las generalizaciones
que esas definiciones reflejan y crean, algin hecho no previsto siempre
puede confundirnos. WaISMANN nos pide que reconozcamos que, aun-
que podamos haber creido que teniamos una definicién precisa que

* WaismaNK, «Verifiability», passim. Para un desarrollo interesante de la idea, véase Mar.
GALT, «Open Textures», passim. HART aplica este concepto a las reglas juridicas en The Concepr
of Law: 120, 124-132, pero la nocion que emplea parece levemente mds amplia ¥ ¢n cierto
sentido menos pravechosa que la concepeion original de Waismany. HART identifica la textura
abierta como un rasgo incliminable del lenguaje y. por ello, de las reglas formuladas lingiiis-
ticamente, pero presenta a la textura abierta como cquivalente a la zona de penumbra que
radea al nucleo de significado (establecido) de la mayoria de los términos. Es verdad que la
mayoria de Jos 1érminos que confrontamos tienen tanto un nicleo de significado claro y una
penumbra de incertidumbre, pero algunos 1érminos, sobre Ja base de nuestro conocimiento
actual, parecen no tener ninguna genuina penumbra de incertidumbre. Aungue Aoy no estamos
seguros de si una bicicleta es un “vehiculo™ y si el bridge es un “deporte”, no tenemos la misma
clasc de inseguridad sobre ninguna extension hoy conocida de la palabra “ornitorrinco”. Podria-
Mos imaginar casos de penumbra incluso para esa palabra. dado que en ciertos contextos podria
plantcarse la cuestidn de si un omitorrinco muerto o una figura de un ornitorrinco €s un “or-
nitorrinco”. Pero incluso esas posibilidades podrian determinarse por anticipado, aunque podria
requerirse para ello de una oracién o de un parrafo y no de una dnica palabra. No obstante,
el argumento de WatsMany es que, incluso después de haber hecho todo esto con nuestra mayor
habilidad, prevision e imaginacion, nuestra humana falibilidad y nuestro conocimiento imperfecto
en torno al future pueden todavia confundirnos, volviendo vago aquello que previamente habia-
mos considerado absolutamente preciso. El modo en el que Harr asimila lo actualmente conocido
COr o actualmente desconocido oscurece una distincion digna de brindar una ayuda sustancial
en nuestros esfuerzos por comprender la naturaleza de la toma de decisiones basada en reglas. -
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cubria todos los casos al establecer que si algo tiene las propiedades
a, b, ¢ y d, entonces es un X, y que si algo no posee cada una de
esas propiedades entonces no es un x, aun asi, al enfrentarnos con
algo que tiene, digamos, sélo 2/3 de b, esta contingencia imprevista
provoca una vaguedad donde hasta entonces no la habia. La textura
abierta es esta caracteristica indeleble del lenguaje que es consecuencia
de la oposicion entre un lenguaje fijo y un mundo continuamente cam-
biante y desconocido.

La idea de Waismann fue captada perfectamente en el ejemplo
del jilguero explosivo de J. L. AusTIN: supongase que hemos visto un
pajaro que desde toda perspectiva era un jilguero —parecia tener todas
las propiedades necesarias para ser un jilguero—, pero entonces explo-
t6 ante nuestros ojos?’. “Simplemente no sabriamos que decir”, dice
AusTiN, y no sabriamos que decir porque el hecho de poseer (0 no
poseer) la capacidad de explotar nunca fue tomado en cuenta por la
comunidad lingiistica al desarrollar una definicién limitada por el
conocimiento existente en ella respecto del mundo y de los jilgueros
que lo habitaban.

Tanto WAISMANN como AUSTIN se ocupaban de definiciones y, den-
tro de este ambito, la opinién de que fodos los términos poseen textura
abierta resulta altamente controvertible. Desde el punto de vista, por
ejemplo, de la semantica de mundos posibles, simplemente no es cierto
que todos los términos posean textura abierta, y que conserven la posi-
bilidad de resultar indeterminados a la luz de hechos empiricos hoy
desconocidos . Pero estas discusiones dentro de la teoria semantica
no son especialmente relevantes aqui. Poco y nada en el analisis de
las reglas regulativas concierne a si todos los términos son necesa-
riamente de textura abierta, aunque gran parte de dicho analisis con-
cierne a la postura no controvertida que esbozo aqui: que las gene-
ralizaciones empiricas, sean ellas de causa efecto o de otro tipo, que
hoy consideramos universales o excluyentes, con frecuencia resultaran
ser meramente probabilisticas o meramente ejemplificativas. Dejando
de lado la verdad de sus afirmaciones mas globales acerca del lenguaje,
WAISMANN nos ensefia que una definicién aparentemente universal y
de la méaxima precision puede resultar ser algo menos que universal.
Esto nos permite advertir que las generalizaciones universales o exclu-
yentes pueden con frecuencia resultar ser de otra indole. Cuando esto
ocurre, el fracaso de una generalizacién previamente universal o exclu-
yente frente a un nuevo conocimiento y el fracaso de una generalizacién
probabilistica o no excluyente en casos particulares son similares, pues
ambos representan situaciones en las que una generalizacion ya no
es adecuada para el caso en cuestién. Esta falta de adecuacion puede

7 AusTIN, J. L., «Other Minds»: 88.
B viase CArRNAP, Meaning and Necessity, passim.
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ser ocasionada por una generalizacion de la que previamente se sabia
que era sub o sobreincluyente (0 ambas cosas), 0 puede ser ocasionada
por el fendmeno de la textura abierta. Cualquiera que sea la causa,
no obstante, es precisamente en estos casos en los que se plantean
las cuestiones fundamentales respecto de la funcidn de las reglas.



CAPITULO III

EL ATRINCHERAMIENTO
DE LAS GENERALIZACIONES

1. EL MODELO CONVERSACIONAL

Hemos visto que generalizar no es necesariamente universalizar.
En la medida en que las generalizaciones sobre tipos se basan en ver-
dades que son mds probabilisticas que universales —el queso suizo
tiene agujeros—, ellas son sub y sobreincluyentes, abarcando casos en
los que la generalizacién falla. Y a pesar de que hay momentos en
los que las generalizaciones parecen universales y no probabilisticas,
incluso generalizaciones aparentemente universales como é€sas estan
sujetas al fenémeno de la textura abierta, pues queda abierta la posi-
bilidad de que el acontecer de la experiencia revele que eilas no son
aplicables en ciertas ocasiones. Cuando eso ocurre, una generalizacion
previamente considerada universal se vuelve equivalente a aquellas que
se sabia desde un comienzo que eran meramente probabilisticas.

Ademis de la generalizacién probabilistica que no es verdadera
en este caso y de la generalizacion universal que se vuelve probabilistica
cuando su textura abierta se manifiesta, existe asimismo un tercer tipo
de “falta de adecuacion”. Como las generalizaciones enfatizan de un
modo selectivo algunas de las propiedades de un caso individual y
suprimen selectivamente otras, los individuos comprendidos por una
generalizacion son similares con respecto a la propiedad generalizadora
pero probablemente diferentes en muchos otros aspectos. La totalidad
de las posesiones de Herb, incluyendo a Angus, son similares en virtud
de que todas son de Herb, pero son potencialmente diferentes en cual-
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quier otro sentido. Todos los terriers escoceses, incluyendo a Angus,
difieren en muchas de sus propiedades (como, por ejemplo, a quién
pertenecen) excepto en la propiedad de ser terriers escoceses. Como
los individuos comprendidos por cualquier generalizacion difieren con
respecto a la mayor parte de sus propiedades excepto la generalizadora,
la selectividad de la generalizacién puede producir una falta de ade-
cuacion en un caso particular. Algin hecho soslayado por una deter-
minada generalizacién como irrelevante puede volverse relevante en
ciertas circunstancias. En tal caso, algo acerca del presente falsa lo que
previamente fue establecido como relevante pero, al soslayar ciertos
aspectos, la generalizacién deja fuera de su alcance a la propiedad
que ahora parece importante.

Denominaremos experiencias recalcitrantes a los tres tipos de gene-
ralizaciones inadecuadas: la primera, segdn la cual una generalizacion
garantizada de manera probabilistica es incorrecta en esta ocasion;
la segunda, en la que una generalizacion supuestamente universal resul-
ta no ser universal, v la tercera, en la cual una propiedad soslayada
es ahora relevante. Estos son los sucesos que nos hacen dudar en casos
particulares de las generalizaciones que normalmente nos resultan de
gran utilidad.

¢Qué ocurre cuando se produce una experiencia recalcitrante?
«Cémo reaccionamaos cuando una generalizacion estadisticamente jus-
tificable pero no universal se enfrenta con una situacién en la cual
aquélla no se sostiene? (A través de qué método nuestra vida lingiiistica
adecua la necesidad de las generalizaciones a la realidad de las expe-
riencias recalcitrantes?

Considérese en primer lugar el acaecimiento de experiencias recal-
citrantes en nuestra conversacion, que se caracteriza por la aptitud de
los participantes para adaptarse casi instantaneamente a las confusio-
nes, equivocos y preguntas que surgen en su transcurso. ldealmente,
cada participante en una conversacion reacciona a las necesidades del
otro, y las necesarias imperfecciones y simplificaciones del lenguaje
no representan mas que impedimentos temporarios en la comprension
y la comunicacion. El discurso en el modo conversacional es, en con-
secuencia, maximamente tolerante con respecto, por ejemplo, al caréac-
ter sub y sobreincluyente de aquellas generalizaciones probabilistica-
mente plausibles que no afirman verdades universales. Cuando en una
conversacion las circunstancias exigen mayor precision de la que ofrece
cierta generalizacién, los participantes pueden proporcionar la preci-
sién o refinamiento requerido cdmo y cudndo sea necesario. Cuando
observo, por ejemplo, que conducir a mas de 55 millas por hora es
peligroso, nada me impide adicionar ciertas precisiones si la naturaleza
de la conversacion lo exige. Puedo anadir que conducir a mas de 55
millas por hora no es peligroso bajo condiciones ideales, que ciertos
conductores particularmente diestros pueden conducir sin peligro a
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mds de 55 millas por hora o que algunas veces es necesario conducir
a mayor velocidad aun cuando sea peligroso hacerlo. Si resulta apro-
piado, también puedo afirmar que, bajo ciertas condiciones, conducir
a una velocidad incluso inferior a 55 millas por hora puede todavia
constituir una velocidad demasiado peligrosa o que otros aspectos de
la conduccién de vehiculos mas alld de los excesos de velocidad pueden
ser igualmente peligrosos.

El modo conversacional de la comunicacion, con su plasticidad de
concesiones reciprocas, posee por ello tolerancia para las simplifica-
ciones. Esta tolerancia es producto del modo en el que, en el marco
de una conversacion, pueden suponerse a partir del contexto ciertas
precisiones implicitas (“no quiero decir que todo el que conduzca a
mas de 55 millas por hora esté en peligro”), o pueden incorporarselas
cuando las circunstancias lo exijan. En ambos casos, no obstante, sea
que se las suponga o incorpore, esas precisiones ocupan el drea de
sub y sobreinclusividad de una generalizacién. Es precisamente en la
diferencia que media entre “la mayor parte” y “todos”, 0 entre “éstos”
y “solamente éstos”, que la ductilidad de una generalizacién exige un
suplemento contextual, por muy Gtil que una generalizacién semejante
pueda resultar. La belleza singular de la conversacion —cuando su
funcionamiento es dptimo— consiste en su aptitud para suministrar
las adiciones necesarias. De esta manera, en la conversacion pueden
simultineamente emplearse generalizaciones no universales y, a la vez,
evitarse las confusiones que provienen de considerar a esas genera-
lizaciones ya sea como universales o como excluyentes.

Considérese el famoso ejemplo de WITTGENSTEIN: «Alguien me
dice: “Enséfiale a los nifios un juego”. Yo les ensefio a jugar a los
dados y se me dice: “Yo no me referia a ese tipo de juego”» 1. El
interlocutor de WirTGENSTEIN ha utilizado una generalizacién —“jue-
go”— que en esas circunstancias resuita sobreincluyente. Su extension
incluye ciertos casos —por ejemplo, jugar a los dados— que no se
encuentran comprendidos dentro del alcance del propdsito del inter-
locutor 2. Aunque el interlocutor de WITTGENSTEIN presumibiemente
se hallaba en otro lugar cuando la ensefanza del juego de dados se
desarrollaba, malentendidos semejantes resultan con frecuencia reme-
diables en la conversacion. De hecho, eso es lo que parece haber suce-
dido en este ejemplo (aunque tal vez demasiado tarde), ya que el inter-

! WITTGENSTEIN, Philosophycal Investigations, parrafo 70. No pretendo que mi uso de este
ejemplo sea fiel al proyecto de WITTGENSTEIN, Véase Baxer y Hacker, Witigenstein: Understanding
and Meaning: 356-357.

? Nétese que la fuerza del ejemplo reside precisamente en ¢l hecho de gue jugar a los
dados ¢s una instancia de “juego” en el lenguaje ordinario. Para quienes se sientan tentados
a concluir que el ejemplo demuestra que jugar a los dados en las circunstancias indicadas no
es una instancia de juego, considérese lo insustancial de la siguiente variante: “Enséfale a los
nifios un pulpo”. Yo les ensefio a jugar a los dados. “No quise decir esa clase de pulpo™.
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locutor intentd corregir la sobreinclusividad observando que ciertas
actividades comprendidas en la extension de su instruccion no estaban,
sin embargo, comprendidas en sus intenciones.

Si al hablar se nos exigiese incorporar todas las precisiones con-
cebibles en cada momento, la conversacion seria impostble. Una con-
versacion se desarrolla con la facilidad que damos por sentada sélo
porque sus participantes continuamente simplifican, abrevian y des-
pliegan generalizaciones sub y sobreincluyentes®. Los participantes en
una conversacion pueden hacer esto porque tienen a su disposicion
los medios para remediar los efectos colaterales negativos de esa forma
de hablar Iogicamente duictil. Lo que marca el cardcter singular de
la conversacion, esto es, su plasticidad contextual, consiste precisamen-
te en la aptitud para formular aclaraciones cuando —pero solo cuan-
do— ello resulta necesario.

La plasticidad de la conversacién permite también lidiar con el
fendémeno de la textura abierta. Considérese nuevamente el ejempio
del jilguero explosivo de AusTin. Quizas en un principio “no sabemos
qué decir”, pero eso no nos compeleria a permanecer callados frente
a las especies recientemente descubiertas. Podriamos decir: «Ese es
un jilguero explosivo. Debe haber dos clases de jilgueros, los explosivos
vy los no explosivos, y en el futuro deberiamos especiticar a qué clase
nos referimos». O, en lugar de lo anterior: «Ese es un jilguero en
todo sentido excepto porque explota y, por lo tanto, necesitarmnos un
nuevo nombre para él. Llamémoslo “explojilguero™. Y asi sucesiva-
mente. La cuestion es que nuestro lenguaje puede cambiar y de hecho
cambia para adaptarse justamente a este tipo de observaciones no pre-
vistas. Nos quedamos sin habla, pero no por mucho tiempo*.

Finalmente, el modo conversacional es potencialmente sensible
también a los problemas creados por la tercera variedad de experiencia
recalcitrante, esto es, aquellas supresiones que resultan ser equivocadas
debido a la selectividad de la generalizacidn. Si algin hecho relativo
a un individuo, como el que Angus sea de proptedad de Herb, es sos-
layado al referirse a ese individuo como un “terrier escocés”, perma-

* Tal como se advirtié cn el capituio 2, no sostengo que la sub y sobreinclusion scan
semanticamente equivalentes. Una generalizacién sobreincluyente es falsa con respecto a algunas
de sus extensiones, pero una generalizacion subincluyente no es literalmente falsa con respecto
a ninguna de sus extensiones. Puede incluso ocurrir, sin embargo, que en ciertos contextos
decir p implique solamente p. En tales casos un hablanie debe recurrir a especificaciones o
precisiones conversacionales si desea evitar esa implicacion,

‘ El propio AusTIN reconocia esto. «Lo que el futuro siempre puede hacer es hacernos revi-
sar nuestras ideas acerca de los jilgueros o los verdaderos jilgueros o lo que sea», Austin, J. L.,
«Other Minds»: 89. Igualmente. cuando los cientificos postulan una ley y luego, a través de
observacion o experimentacion adicional descubren excepciones a esa ley, ella es entonces modi-
ficada para dar cuenta de Jos nuevos datos. La ley, tanto como la forma en la que sc la enuncia,
son asi susceptibles de modificacién continua a fin de reflejar adecuadamente el mundo, y ¢l
estilo del discurso cientifico tolera e incluso estimula esa reformulacién continua.



EL ATRINCHERAMIENTO DE LAS GENERALIZACIONES 10

nece no obstante disponible y puede ser recuperado si las circunstancias
lo requieren. Si alguien pregunta: “Pero {de quién es este terrier esco-
cés?”, es posible responder “De Herb”. De manera similar, los hechos
destacados por una generalizacion pueden ser ignorados sustituyéndola
por otras generalizaciones. Las generalizaciones hacen posible la con-
versacion, pero la conversacion hace posible que las generalizaciones
sean herramientas para la comprensién mas que obstaculos en su
camino.

2. EL MODELO ATRINCHERADO

El modelo conversacional acentta la adaptabilidad inherente en
cualquier contexto en el que los usuarios del lenguaje de modo continuo
aclaran, explican y enriquecen lo que dicen a fin de adaptarse a fallos
en la comprension, cambios en el mundo, ¢ a cambios en su percepcion
de ese mundo. Las experiencias recalcitrantes, es decir, aquellas oca-
siones en las cuales las generalizaciones sobre el pasado se revelan
inadecuadas para las necesidades del presente, constituyen los hechos
que desencadenan las adaptaciones que representan la caracteristica
primaria de un modelo conversacional puro.

Por muy atractivo que pueda ser el modelo conversacional como
ideal, es dificil que constituya una versién cabalmente precisa de la
realidad de la vida lingiiistica. En lugar de resultar continuamente
maleables al servicio de circunstancias cambiantes, las generalizaciones
se vuelven atrincheradas y el atrincheramiento de generalizaciones
pasadas obstaculiza la posibilidad de un lenguaje infinitamente sensible
y adaptable.

El atrincheramiento de las generalizaciones, que limita asi la adap-
tabilidad y precisién del lenguaje, es en gran medida un fenémeno
psicoldgico. Considérese, para tomar un ejemplo bastante remanido
pero todavia util, las numerosas palabras que existen en el lenguaje
esquimal para referirse a diferentes tipos de nieve. Una vez que apren-
demos de los esquimales y de su lenguaje (o de cualquier otra parte)
que existen diversas especies de nieve, reconocemos que nuestra palabra
“nieve”, aplicable por igual a todas las clases de nieve, es una gene-
ralizacién que unifica distintos tipos de nieve y soslaya diferencias entre
ellos. Podriamos desde luego cerciorarnos de haber especificado siem-
pre, en los casos relevantes, las propiedades de la nieve que resulten
distintas de aquellas que son necesarias para que la nieve sea tal’.
Pero nuestras mentes raramente operan de un modo tan sutil. La gene-

* El argumento en el texto no depende de la aptitud de un término para ser definido
mediante la referencia a propiedades esenciales. Inctuso si “juego” ¢s un término aplicable
a un espectro de casos que no poseen ninguna esencia en comdn, $ino que sélo media entre
ellos un parecido de familia (WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, par. 66), referirse ai
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ralizacién “nieve” hard cominmente mas dificil, aunque no imposible,
pensar y hablar sobre la heterogeneidad de la nieve de lo que lo hubiera
sido si la generalizacién “nieve” no estuviera tan atrincherada en nues-
tro lenguaje y en nuestro aparato conceptual. Los individuos que resul-
tan suprimidos por generalizaciones psicolégica y conceptualmente
atrincheradas son susceptibles en la practica de ser mucho menos ase-
quibles que lo que el modelo conversacional puro supone. El atrin-
cheramiento hace que las propiedades soslayadas por una generali-
zaci6n resulten menos aptas para ser recuperadas cuando se lo necesita,
y las generalizaciones atrincheradas moldean de tal modo nuestra ima-
ginacion y captacion que los recursos de nuestro intelecto que podrian
concentrarse en propiedades diferentes se vuelven comparativamente
inaccesibles.

La importancia del fenémeno del atrincheramiento se acrecienta
cuando advertimos que la mayoria de las generalizaciones poseen final
abierto. Es Iégicamente posible generalizar con relacion a un conjunto
cerrado y conocido de individuos. “Todos los presidentes estadouni-
denses del siglo x1x fueron hombres”. “Las calles de Londres necesitan
reparacién”. “James Mill tuvo hijos inteligentes”. Aun asi, generalizar
sobre un conjunto de individuos temporal y espacialmente abierto
resulta igualmente posible desde un punto de vista lgico y mucho
mis corriente. El término “terrier escocés” se aplica a los terriers esco-
ceses futuros tanto como a los presentes; suponemos que las leyes
de gravedad se aplicardn a las pelotas que arrojaremos en el futuro
al igual que a las que hemos arrojado en el pasado y “los Alpes, por
regla, estan nevados en mayo” es un enunciado que se aplica tanto
al proximo mes de mayo como al pasado.

Asi, las generalizaciones cominmente parten de lo que en su origen
se consideraron similitudes relevantes y las proyectan en tiempo y espa-
cio mas alld de los individuos que sirvieron como arquetipo para la
construccién de la generalizacién. A la inversa, las mismas genera-
lizaciones soslayan diferencias potencialmente relevantes, proyectando
también estas supresiones. En la medida en que las generalizaciones
se vuelven atrincheradas, las inclusiones de las generalizaciones ante-
riores tornan mas sencillo dar cuenta del futuro cuando éste es similar
al pasado, pero las supresiones de las generalizaciones anteriores impi-
den dar cuenta del futuro cuando éste se aleja de nuestras expectativas
previas.

solitario como un “juego” simpliciter soslaya su cualidad singular, del mismo modo que referirse
al fitbol americane como un “juego™ soslaya su violencia y llamar “juego” al cricket soslaya
su complejidad. Lo que distingue a los términos que indican un parecido de familia (si es que
reaimente hay términos con tales caracteristicas) es que nada distinto del término puede abarcar
a sus diversas instancias, pero eso no significa que tales instancias no sean abarcables ni que
el proceso de abarcarlas no soslayard diferencias entre los casos comprendidos.
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3. EL ATRINCHERAMIENTO DE LAS GENERALIZACIONES
PRESCRIPTIVAS

Disponemos ya de los fundamentos para trazar una distincion entre
el modelo conversacional y el modelo atrincherado de las descripciones.
En el modelo conversacional, las generalizaciones del pasado cons-
tituyen un método de sintesis 1til y con frecuencia necesario que sumi-
nistra una forma de organizar las complejidades de la existencia a la
luz de las limitaciones del tiempo y del espacio mental. Sin embargo,
bajo un modelo conversacional, estas generalizaciones resultan adap-
tables de manera continua a las necesidades del momento. En la medi-
da en que las generalizaciones del pasado son probabilisticas e ina-
plicables al caso bajo anilisis, o son universales pero resultan falsadas
por cierto estado de cosas no previsto con anterioridad, o soslayan
propiedades hoy relevantes, el modelo conversacional permite al
hablante adaptarse a cualquiera de los tres tipos de experiencias recal-
citrantes al tiempo de su acaecimiento.

En el modelo atrincherado, no obstante, ciertas posibilidades des-
criptivas que pueden existir en teoria resultan blogueadas en la practica
por el modo en el que las generalizaciones existentes encauzan la com-
prensién y la observacion hacia ciertas direcciones y las apartan de
otras. Las generalizaciones canalizan nuestras percepciones y tornan
dificil sortear los cauces de nuestro esquema conceptual preexistente.
En la medida en que las generalizaciones disponibles resultan atrin-
cheradas, ciertas opciones descriptivas nunca seran vistas, otras seran
sustancialmente mas dificiles de expresar y otras incluso se volveran
menos comprensibles de lo que lo habrian sido si ciertas generaliza-
ciones no hubiesen estado atrincheradas. El observador del jilguero
explosivo de AUSTIN se queda sin habla basicamente porque apartarse
de las categorias, definiciones y generalizaciones existentes frente a
nuevas experiencias es sustancialmente mas dificil de to que supone
el modelo conversacional puro.

La distincién entre tos modelos conversacional y atrincherado es
plenamente aplicable a las generalizaciones prescriptivas. Dado que
todos los predicados ficticos son generalizaciones, las reglas aparecen
o pueden ser reconstruidas en esquemas del tipo “todos los x deben
(no deben) (pueden) ¢”. Para una regla prescriptiva —que prescribe
mas para lo que ain esta por ocurrir que para lo que ya ha ocurrido—
la generalizacién “todos los x” se proyecta hacia un futuro desconocido.
No obstante, cuando la generalizacién de ayer se traslada al mafiana
pueden producirse cualquiera de las tres experiencias recalcitrantes
identificadas mds arriba. En primer lugar, la regla “todos los x deben
$” puede basarse en la conclusién probabilistica de que la mayoria
de los x deberian ¢. Cuando esta conclusion probabilistica se consolida
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dando lugar a la regla “todos los x deben ¢”, deja todavia abierta la
posibilidad de que el caso bajo examen sea uno de aquellos en los
que un ciertox no deberia ¢ ©. En segundo lugar, aunque podria haberse
pensado al momento de crear la regla que todos los x debian ¢, podria
ahora materializarse alguna variedad nueva ¢ inesperada de x tal que
para esta especie de x parezca que x no deberia ¢, aunque esto no
valga para ninguno de los x considerados previamente. Finalmente,
podria presentarse una situacion en la que alguna caracteristica de
un cierto x, soslayada por la generalizacién “todos los x”, sea ahora
relevante para determinar si este cierto x debe o no ¢.

Supéngase que se produce una experiencia recalcitrante en un
modo prescriptivo semejante al modelo conversacional. En tal caso,
cuando la experiencia recalcitrante se manifieste, la generalizacién que
constituye el predicado factico de la regla prescriptiva se verd modi-
ficada para dar cuenta del problema. La presencia del x “minoritario”
—en el caso de la generalizacién probabilistica—, o la presencia de
un x inesperadamente diferente —en el caso de la textura abierta—,
o de una propiedad ajena a los x hoy relevante respecto de un x par-
ticular —en el caso de la supresién de propiedades potencialmente
relevantes—, constituiran cada una de ellas una ocasién para modificar
la generalizacién. A menudo se dice, en cambio, que se ha creado
una excepcion a la generalizacion previa en el momento en el que ésta
se torné problemitica, generando efectivamente una nueva y mas estre-
cha generalizacién’. Sea que esto se describa como una modificacion
0 como una excepcion, el efecto de tratar a las generalizaciones pres-
criptivas como se hace en el modelo conversacional es el mismo. La
existencia de la generalizacién previa, en tanto generalizacion, no cons-

® 0, a la inversa, éste podria ser un caso de subinclusion en el cual cierta no-x debe ¢.
Aunque esto varia de acucrdo con las convenciones de interpretacién que rijan, una regla que
exija a x hacer ¢ es mas susceptible de ser interpretada como “solamente x debe ¢” de lo
que un enunciado que establece que x ¢ es susceptible de ser interpretado como “solamente
x¢”

7 Aunque no se trata en este punto de algo crucial respecto del argumento en el texto,
¢l modo en el que deliberadamente minimizo el fendmeno de las excepciones merece ser ampliado.
Resto importancia a la idea de las excepciones porque una regla con excepeiones es sin duda
todavia una regla. La diferencia entre una regla sujeta a una excepeidn y una regla que opera
del mismo modo pero sin nada que parezca una excepcion es a menudo simplemente el producto
de un accidente lingiistico. “No se admiten perros excepto lazarillos™ parece distinto de “No
cometerds adulterio™ sélo porque hay una palabra —“adulierio”™— para el intercambio-sexual-ex-
ceplo-con-la-propia-esposa, pero no hay ninguna palabra para los perros-excepto-lazarillos. De
manera que la diferencia entre una regla con excepciones y una regla simplemente més restringida
es semintica y no estructural, y no hay ninguna diferencia de importancia entre modificar una
regla e introducir una excepcion. La diferencia que s/ importa es la que media entre una modi-
ficacién (o excepcién) que se aplica s6lo a los casos futuros y aquella que se aplica al propio
caso que la origind, Como podré verse con mayor claridad a medida que se desarrolle el argu-
mento, esta diferencia resulta crucial para distinguir ja toma de decisiones basada en reglas
de otras formas de toma de decisiones no tan constrictivas.
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tituye una barrera a lo que ahora debe hacerse, como tampoco la exis-
tencia de una generalizacién previa constituia una barrera en el modelo
conversacional a lo que querriamos ahora decir.

Pero ahora confrontese este modelo conversacional maleable de
reglas prescriptivas con un modelo atrincherado. En un modelo atrin-
cherado de reglas prescriptivas, el acaecimiento de una experiencia
recalcitrante, aunque entre en conflicto con la generalizacion previa
en cualquiera de las formas precedentes, no nos conduce a reformular
la generalizacién. Una generalizacion atrincherada, incluso de cara a
una experiencia recalcitrante, gobernaria no obstante la decision en
tanto generalizacion®. El atrincheramiento provocaria que la experien-
cia recalcitrante fuese resuelta en favor del resultado indicado por la
generalizacion y no en favor del resultado contrario, que parece mas
apropiado para el caso bajo analisis.

Considérese el efecto del atrincheramiento en cada tipo de expe-
riencia recalcitrante. Para la primera de las tres clases, esto es, la ge-
neralizacion probabilistica, la consecuencia es la conversion de una
probabilidad en un universal. “Todos los x deben ¢” constituiria la
prescripcién atrincherada aun cuando sélo la mayoria de los x debiera
¢. De presentarse uno de los x que no deberia ¢ en el modelo con-
versacional de generalizacién prescriptiva, el predicado factico “todos
los x” se veria modificado, dando lugar a un predicado factico revisado
que indicaria que no se requiere que este x haga ¢. Pero en el modelo
atrincherado, la opcién de revisién y refinamiento del predicado factico
al momento de su aplicacién no esta disponible. Cuando el atrinche-
ramiento prevalece, “todos los x” significa todos los x, y asi, si aparece
un x, éste debe ¢ aun cuando no deberia ¢ si el predicado factico
de la regla no fuese una generalizacion atrincherada’.

Con relacion al segundo tipo de experiencia recalcitrante, esto es,
el caso de la textura abierta, la regla “todos los x deben ¢” puede

3 Mi referencia a “gobernar” en el texto no deberia ser tomada demasiado literalmente.
Solo cierta sutileza estilistica se perderia si se la sustituyera, como se explicS en el capitulo 1,
punto 2, con algo parecido a “brindar una razon en oposicién a” o alguna otra formulacién
de efecto no concluyente.

* «Parece, entonces, que con respecto a cualquier regla generalmente Gtil, podemos afirmar
que ella siempre deberia ser observada, no sobre la base de que en cada case particular resultard
itil. sino sobre la base de que en cualquier caso particular, la probabilidad de que lo sea es
mayor que la probabilidad de que decidamos correctamente que tenemos frente a nosotros
un caso en ¢l que resulta indtil. En sintesis, aunque podemos estar seguros de que hay casos
en los que la regla deberia ser quebrantada, nunca podemos saber cudles son esos casos Y,
en consecuencia, no debemos quebrantarla nuncas. Moorg, G. E., Principia Ethica: 162 (sect. 99).
Urmson, a mi modo de ver correctamente, considera que este parrafo pone en tela de juicio
la interpretacién estandar de Moore como un utilitarista de actos puro: «Moore’s “Utilita-
rianism”», passim.
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haber sido pensada como una prescripcién universal, promulgada en
la creencia de que todos los x hasta entonces conocidos o considerados
deberian ¢. Pero ahora se descubre alguna nueva clase de x tal que
no creemos que deba ¢, v que, de haberse sabido de ella al tiempo
de decir “todos los x deben ¢”, habria conducido a una regla diferente,
una cuyo predicado factico no comprendiera esta clase de x. En el
modelo conversacional, la regla seria ahora modificada para excluir
a este x, pero en el modelo atrincherado, el hecho de que hoy hayamos
descubierto un x que no deba ¢ resulta insuficiente para superar la
generalizacion atrincherada, siendo el resultado que todos los x, incluso
este x, deben ¢.

Finalmente, el x ahora ante nosotros puede también ser un y, y
la calidad de y del x, soslayada por la generalizaciéon “todos los x”,
podria ahora resultar relevante a fin de determinar si este x debe ¢.
En el modelo conversacional, la supresion de la propiedad y es derro-
table, y puede sacarsela a la luz para que gobierne la decision cudndo
y cémo sea necesario. Pero en el modelo atrincherado, la calidad de
y del x permanece soslayada, y el atrincheramiento de la generalizacion
“todos los x”, con su consecuente supresion de y, hace que tal gene-
ralizacion gobierne la decisién incluso en aquellos casos en los que
y parezca importante .

4. LAS REGLAS COMO GENERALIZACIONES
ATRINCHERADAS

Al extender el contraste entre los modelos conversacional y atrin-
cherado de la descripcion a la prescripcidn, puede apreciarse una dua-
lidad en las posturas prescriptivas que admite ser ilustrada a través
de un ejemplo concreto que servira para embellecer un poco lo abs-
tracto y simbolico de la discusion previa. Considérese de nuevo una
regla como “no se admiten perros” colocada en la puerta de un res-

1 Como puede ahora verse con claridad. este tercer tipo de experiencia recalcitrante es
parasitario de los dos primeros. Podemos imaginar circunstancias en las cuales el creador de
la regla sabe que estd soslayando alguna propiedad ocasionalmente relevante, pero desea hacerle
de todos modos por razones semejantes a las que justifican el uso de generalizaciones pro-
babilisticas, y también podemos imaginar circunstancias en las cuales el creador de la regla
tiene la intencidn de soslayar s6lo las propiedades no relevantes, pero ocurre, a semejanza
esta vez del fendmeno de la textura abierta, que lo que siempre habia sido considerado irrelevante
€s en este caso relevante. Como la supresién de lo relevante puede asi dividirse en casos de
no universalidad predeterminada v casos de textura abierta, la estructura de las experiencias
recalcitrantes es quizas menos compleja de lo que se presenta en ¢l texto cuando se la considera
con relacion a las generalizaciones prescriptivas. De cualquier modo, el tercer caso, que supone
soslayar una propiedad que ahora se prescnta como relevante, parece ser a menudo fenome-
nol6gicamente distinguible de los dos primeros, ¥ se pierde poco presentando una estructura
de las experiencias recalcitrantes que quizds sea ligeramente mas compleja de lo necesario.



EL ATRINCHERAMIENTOQ DE LAS GENERALIZACIONES 107

taurante. El predicado factico de la regla comprende a todos los perros,
no solamente a aquellos cuyas acciones podrian acarrear la consecuen-
cia que dio origen al dictado de la regla. La regla parece asi literalmente
vedar el ingreso al restaurante a todo perro, sin consideracion de su
tamafo, forma, raza o comportamiento. Veda el ingreso a los perros
educados tanto como a los molestos, a los limpios como a los sucios
y a los sanos tanto como a los enfermos. Mds aun, el predicado factico
incluye —y, consecuentemente, la regla prohibe (o al menos en virtud
de sus términos parece prohibir)— a los lazarillos, a los perros de
policia en bisqueda de drogas ilegales o del rastro de un sospechoso,
y a los perros galeses que acompafian a la Reina de Inglaterra 'y
si bien existen buenas razones para escindir de la aplicacion de la regla
a cada una de estas variedades de perros asi como a muchas otras,
la generalizaci6n de la regla es indiscriminada y comprende el universo
integro de los perros, sean malos o buenos, fastidiosos o serviciales,
molestos u obedientes.

El predicado factico de la regla “no se admiten perros” parece
asi soslayar un sinnimero de diferencias facticas potencialmente rele-
vantes entre diversos tipos de perros. Tal como hemos descubierto
mas arriba, la relevancia resulta determinada por la justificacién de
la regla, pero esta regla soslaya diferencias que su justificacion reco-
noceria. Supéngase nuevamente que la regla se justifica sobre la base
de la conclusién probabilistica de que muchos perros tienen mala con-
ducta, creando por ello disturbios que molestan a los restantes clientes
del restaurante. Siendo la justificacién de la regla el evitar molestias
a los clientes, la regla resultante se funda en una generalizacién pro-
babilistica —poseer la propiedad de ser perro indica de manera pro-
babilistica la propiedud de ser molesto—. De todos modos, la regla
originada en esta generalizacién probabilistica —“no se admiten
perros”— es sobreincluyente, dado que prohibe el ingreso de todos
los perros. La regla prohibe el ingreso de lazarillos, los cuales (ademas
de ser de utilidad) estan especialmente entrenados para ser particu-
larmente educados, quizds mas educados que muchos nifios y que cier-
tos adultos. Por otra parte, la regla “no se admiten perros” veda el
ingreso tanto a los perros de policia en bisqueda de criminales como
a los perros galeses que acompaan a la Reina de I[nglaterra, aunque
en cada uno de estos casos cierta propiedad de esos perros parezca
relevante para determinar si deberian ser excluidos 2,

' Incluyo cf paréntesis en ¢l texto para adelantarme a la preocupacién de quienes con-
sideren que he confundido el significado de una regla con el significado de sus términos. De
biecho tengo la intencién de confundir ambas cosas, pero ése serd el resultado de los argumentos
a desarroilar en éste y en los tres capitulos siguientes y no puede ser una simpie afirmacion aqui.

12 Hay cierto sentido en el que estos dos dltimos ejemplos {los perros de policia y ios
perros galeses que acompanan a la Reina de Inglaterra) parecen e¢n principio diferentes del
gjemplo de los lazarillos, pero las semejanzas son, tal como lo sostengo en la nota mimero 13,
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Si se interpretara a la regla “no se admiten perros” de conformidad
con el modelo conversacional, la aparicion de un lazarillo, de un perro
de policia o de los perros galeses de la Reina de Inglaterra en la puerta
del restaurante provocaria una adaptacion de la regla sobreincluyente
en ese acto. Como todos estos hechos constituyen situaciones en las
que la generalizacién de la regla no sirve a su justificacion, si se concibe
a la regla segin el modo conversacional, ella deberia ser adaptada
al momento de producirse cualquiera de esos casos, al momento en
el que la experiencia recalcitrante se volviese manifiesta. Y si la regla,
concebida conversacionalmente, debiera ser modificada, clarificada o
refinada al surgir una experiencia recalcitrante, sus aplicaciones nunca
tendrian que discrepar con la justificacion de la regla. El cardcter
sobreincluyente no serfa mis que un impedimento temporario, sus-
ceptible de correccidn con respecto al propio caso en el que esa sobrein-
clusividad parezca problematica.

En el modelo atrincherado, no obstante, la generalizacion pree-
xistente seria tratada precisamente asi, de manera atrincherada. La
generalizacion gobernaria la decisidn de acuerdo con sus términos aun
en aquellos casos en los que esa generalizacion no sirviera a su justificacion
subyacente. El ingreso de lazarillos, que indudablemente son perros,
estaria prohibido siempre que el predicado factico —“perros™— se
entendiera como atrincherado, a pesar de que no sea ése el resultado
que generaria una aplicacion directa de la justificacidon que subyace
a la regla. Si tuviésemos que aplicar a este caso de manera directa
la justificacioén “evitense las molestias a los clientes”, el lazarillo seria
admitido en el restaurante en Jugar de ser excluido. Del mismo modo,
en un modelo atrincherado, los perros de policia y los perros galeses
de la Reina de Inglaterra también serian excluidos, a pesar de que,
una vez mas, la aplicacion directa de la justificacién que origina y en
la cual se basa la regla produciria un resultado diferente .

mds significativas que Jas diferencias. Para quienes se sicntan dispuestos a cuestionar los ejemplos
mismos, considérese un cliente entrando al restaurante con un pequeio perro escondido en
una caja sellada y a prueba de sonido que conticne en su interior una provision de alimentos.
agua y aire suficientes para mantenerlo vivo y saludable, aunque desde afucra parece menos
probable que la caja con el perro provogue molestias gque un maletin o un libro de bolsillo.

™ Las situaciones que involucran a los perros de policia v a los perros galeses de la Reina
de Inglaterra son, en realidad, algo mas complicadas. Los perros de policia y los perros galeses
de la Reina de Inglalerra podrian ser inddciles y, consecuentemente, podrian molestar a los
clientes dcl restaurante, a pesar de la existencia de ofras razones en virtud de las cuales no
deberiamos cxcluir ni a unos ni a otros del restaurante si tuviésemos que tomar una decision
complctamente particularizada. D¢ manera que la razon para no aplicar la regla puede ser
externa tanto con respecto a la regla como con respecto a su justificacidn. en el sentido de
que la prohibicion serviria a la justificacion de la regla incluso en el caso de que clio pudiera
frustrar alguna otra justificacién que fuese también importante para quien toma la decision.
No obstante, la justificacion que subyace a la regla “no se admiten perros” podria ser s
compleja que simplemente ¢l evitar molestias a los clientes. Una justificacién méds compleja,
que incorporase no sélo la finalidad de evitar las molestias a los clientes, sino también la finalidad
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Los lazarillos, los perros de policia y los perros galeses de la Reina
de Inglaterra representan casos de sobreinclusién, pero el atrinche-
ramiento tiene consecuencias similares respecto de la subinclusion.
Supéngase que alguien deseara entrar al restaurante con su 0s0. Si
el predicado féictico de la regla fuese tomado como atrincherado, los
0s0s, al no ser perros y, por ende, no estar comprendidos dentro de
ese predicado, no serian excluidos del restaurante (o al menos no serian
excluidos en virtud de esta regla). La no exclusién de los osos, sin
embargo, no seria con toda claridad el resultado indicado por la apli-
cacion directa de la justificacién que subyace a la regla. A diferencia
del resultado generado por la regla que comprende solo a los perros,
el generado por la aplicaci6n directa de la justificacion “evitar molestias
a los clientes” excluiria también a los osos, suponiendo que la pro-
babilidad de indisciplina y las consecuentes molestias fuese al menos
tan alta respecto de un oso como lo es respecto de un perro.

Podemos apreciar ahora por qué a menudo se describe a las reglas
como sub y sobreincluyentes con respecto a las justificaciones que les
dan origen '*. Cuando la generalizacién que es parte necesaria de una
regla resulta atrincherada, ella comprenderd (actual o potencialmente)
individuos no comprendidos por la aplicacién directa de la justificacion
que subyace a la regla, y no comprenderd individuos que si estarian
comprendidos por la aplicacion directa de las justificaciones de la regla.

Es importante resaltar que esta sub y sobreinclusividad es, en gran
medida, ineliminable; es el producto del atrincheramiento y no sim-
plemente de cudn especifica o cudn general pueda ser una regla. Adver-
tido de la existencia de lazarillos, perros de policia y perros galeses
que acompaiian a la Reina de Inglaterra, el propietario de nuestro
restaurante podria entonces optar por modificar la regla de modo tal
que no prohiba el ingreso de todos los perros, sino sdlo de aquellos
perros distintos de los comprendidos en las categorias recientemente
mencionadas. “No se admiten perros-excepto-perros-lazariflos-perros-
de-policia-y-perros-que-acompafian-a-la-Reina-de-Inglaterra”. La
regla es ahora diferente, aunque la categoria resultante luego de incor-
porar las excepciones sigue siendo una generalizacion y permanece
tan sujeta a experiencias recalcitrantes como cualquier otra. El pre-

de colaborar con la policia y demostrar respeto o la Reina de Inglaterra, podria justificar, por
caso, la prohibicion del ingreso al restaurante solamente de aquellos perros molestos que no
cumplieran ninguna funcién pablica de utilidad. Siendo ello asi, todos mis cjemplos —al igual
que incluso uno mas simple en el que supi€ramos que un cierto perro no resulté tener mala
conducta— ilustrarian igualmente et modo en el que un individuo seleccionado por la gene-
ralizacion de la regla puede resultar ser uno que no habria sido seleccionado de haberse aplicado
directamente la justificacion (simple o compleja) subyacente de la regla.

“ ygase, por cjemplo, PosTeMA, Bentham and the Common Law Tradition: 410, 446-448.
«Pero las reglas logran claridad, certeza y determinacién al precio de incluir ya sea mas o
menos casos en las categorias juridicas definidas por las reglas de lo que ¢l fundamento subyacente
de la regla exige» (p. 447).
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dicado factico de la regla modificada es una generalizacion acerca de
todos los perros que no son lazarillos, ni perros de policia, ni los que
acompafian a la Reina de Inglaterra, y esa generalizacion soslaya ciertas
caracteristicas de determinados perros en la nueva y mas limitada cate-
goria. Por ejemplo, el ahora restringido predicado factico excluye con-
siderar si un cierto perro, que no sea lazarillo, ni de policia, ni de
los que acompanan a la Reina de Inglaterra, tiene buen comporta-
miento y, en consecuencia, no es potencialmente molesto para los clien-
tes. E incluso si el predicado factico fuese todavia méas preciso y com-
prendiese a cada agente que fuera entonces considerado molesto y
aninguno que no lo fuera, el fendmeno de la textura abierta subsistiria,
dejando abierta la posibilidad de que incluso una regla confeccionada
de un modo preciso resulte ser sub o sobreincluyente con respecto
a su justificacion subyacente °.

Estamos, finalmente, en condiciones de distinguir dos modelos de
toma de decisién. Aunque en muchos casos Jos dos modelos permitirdn
derivar decisiones idénticas, su diferencia emerge justamente en el
momento en el que se presenta una experiencia recalcitrante. Cuando
una regla aplicable no produce el resultado correcto (desde el punto
de vista de su justificacion), los dos modelos de toma de decision difie-
ren. En uno de los modelos, quien ha de tomar la decision trata la
generalizacidn preexistente de una regla como si surgiera en una con-
versacion, modificindola toda vez que no resulte fiel a su justificacion
subyacente. La generalizacion existente opera meramente como el indi-
cador derrotable de una realidad mas profunda. Resulta més trans-
parente que opaca, y se espera que un decisor que opera de esta forma
vea algo mas profundo a través de esa generalizacién transparente
cuando se presentan las experiencias recalcitrantes . Desde este punto
de vista, la generalizacién articulada —“perros”— es tinicamente un
indicador, pero cuando éste no sefiala aquello que sabemos constituye
el resultado correcto a través de una consulta directa de la justificacion,

' Algunas reglas, sin embargo, garantizan una mixima precisién frente a sus justificaciones
al ser formuladas exactamente en los términos de sus justificaciones, como, por cjemplo, una
regla que prohiba el ingreso a “todos los individues molestos™. Una regla tal, que deja al des-
cubierto su justificacidn, si elimina la posibilidad de la sub y sobreinclusion con respecto a
su justificacion porque la regla esencialmente es 1a justificacion. De todos modos, todavia podria
aparecer algin agente molesto que pusiera en tela de juicio la categdrica exclusion de todo
agente molesto. Vedse infra, capitulo 4, punto 5.

¥ Un buen ejemplo de este enfoque, acerca del cual tendré mucho mds para decir en
los capitulos 8 y 9, se cncuentra en DworkiN, Law'’s Empire: 16-17, donde Dworkin describe
esta realidad méas profunda como la “verdadera” regla que el decisor debe descubrir o construir.
No sirve de muche, no obstante, imaginar una regla genuina que sea el sustento de una falsa,
y prefiero apegarme a la distincién entre una regla y su justificacion. Si se emplea mi terminologia
en lugar de la de DwoRKIN, su posicion podria interpretarse como si describiese y justificase
al mismo tiempo un moda de toma de decision, siendo una de sus caracteristicas que la gene-
ralizacién constitutiva de una regia ofreceria poca resistencia —si es que ofrece alguna— a
la justificacién de 12 regla, toda vez que se presente una cxperiencia recalcitrante.
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el indicador no ejerce por si presién normativa alguna. Que algo sea
un perro no constituye una razon para excluirlo de acuerdo con el
cartel “no se admiten perros”, a menos que la exclusion de ese perro
sirva a las justificaciones que subyacen a la regla “no se admiten
perros”.

Por contraste, para un modelo alternativo de toma de decision,
el decisor trata a la generalizacion de una regla como atrincherada,
esto es, prescribiendo (aunque no necesariamente de modo conclu-
yente) la decision que debe tomarse aun en aquellos casos en los que
la decision resultante no es la que se habria alcanzado por aplicacién
directa de la justificacion de la regla. Bajo este modelo decisorio el
decisor trata a las generalizaciones como algo mds que meros indi-
cadores, como si suministrasen razones para una decision indepen-
dientes de aquellas que son suministradas por la justificacion subya-
cente a la generalizacion 7. Es a esta tltima forma de toma de decision,
esto es, aquella que se basa en generalizaciones atrincheradas, a la
que denomino —con lo que a mi juicio no es mas que una minima
estipulacion definicional—, una toma de decision guiada por o basada
en reglas '®.

Ahora tenemos en su lugar a la distincién crucial de este libro.
La toma de decisiones casi siempre proviene de una generalizacion
prescriptiva, pero puede adoptar dos direcciones distintas. £n una
de ellas, el decisor trata conversacionalmente a la generalizacion pres-
criptiva, tomandola simplemente como un indicador maleable de su
justificacién subyacente. Sin embargo, cuando la toma de decisiones
adopta la otra direccion, a la que llamo “basada en reglas”, el decisor
rechaza el tratamiento conversacional de las generalizaciones que
constituyen el predicado factico de la prescripcion. En lugar de ello,

" Como desarrollaré luego mds extensamente, cspecialmente en ¢l capitulo 6, punto 1,
considero que la expresion “reglas como razones para la accion” o sus equivalentes se basan
en la premisa de que las razones para la accion, en general, son hechos. En consecuencia,
seria posible que un decisor tratase el hecho de la existencia de una regla, o el hecho de la
existencia de cierta generalizacién, como una razén para tomar la decision indicada por la gene-
ralizacion. Esto deberfa dejar en claro que la regla en si misma no es una razon para la accion,
sino més bien la consideracion por parte de un decisor del hecho de la existencia de ia regla
como razon para la accion. Cudndo y por qué los decisores consideran, o deben considerar,
¢l hecho de la exisiencin de ciertas reglas como razones para la accién es una cuestion que
serd tratada con detenimiento mas adelante.

18 Ohviamente, mi definicion ¢s mas restringida que la del lenguaje ordinario, dado que
en éste se aplica la palabra “regla” a un ¢spectro mas amplio de fenémenos, que incluye una
modalidad de toma de decisiones en la que las generalizaciones normativas son maleables al
tiempo de su aplicacién. De todos modos, habiendo distinguido un modelo de toma de decisiones
en el que las generalizaciones existentes resultan susceptibles de modificacién al tiempo de
su aplicacién de un modelo de toma de decisiones en el que no lo son (o, al menos, en el
que la existencia de la generalizacion en tanto generalizacion dificulta las modificaciones), estimo
que incluso para el lenguaje ordinario la palabra “regla” se ajustaria mejor al segundo modelo
que al primero.
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el decisor trata a esas generalizaciones como atrincheradas y considera
al hecho de su existencia como constitutivo de una razon para la accion
(o decision) incluso cuando las experiencias recalcitrantes abren una
brecha entre las generalizaciones y las justificaciones que las gene-
Taron.



CAPITULO IV
LAS FUENTES DEL ATRINCHERAMIENTO

. ATRINCHERAMIENTO Y AUTONOMIA SEMANTICA

Detrés de toda generalizacion hay una justificacion. A veces deno-
minadas fines, a veces propositos, o inciuso a veces (confusamente)
razones ', las justificaciones existen porque las generalizaciones nor-
mativas son habitualmente instrumentales y no dltimas, siendo las jus-
tificaciones aquello para lo que resultan instrumentales. Los perros
no son admitidos en un restaurante con el objeto de lograr un propdsito
mas profundo, tal como evitar molestias a los clientes. Conducir a una
velocidad que excede el limite establecido estd prohibido a fin de pro-
curar mayor seguridad. Y la regla del famoso ejemplo de H. L. A.
HART “no se admiten vehiculos en el parque”? no excluye a los vehi-
culos porque sean intrinsecamente malos. Mas bien, la exclusion sirve
de modo instrumental a una razdn subyacente, como por ejemplo pre-
venir ¢l ruido o preservar el orden. Continuaré refiriéndome a este
fin, propdsito o razén como la justificacion subyacente a la regla, una
relacion que no depende de si la justificacién es temporalmente ante-
rior a la regla.

Entre los aspectos mas significativos de la relacion entre la gene-
ralizacién y la justificacion se encuentra el hecho de que una gene-
ralizacion fimita el alcance de las propiedades que, de otro modo, serian

! Yo mismo he contribuido a la confusién a la que aludo. Véase Scuauer, «The Juris-
prudence of Reasons», que ahora desearia haber titulado «The Jurisprudence of Justification».

2 Hagt, «Positivism and the Separation of Law and Morals»: 607. Véase también The
Concept of Law: 123,
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indicadas por la aplicacién de la justificacion. Aunque determinar la
causa de los disturbios en un restaurante es una tarea compleja y rela-
tivamente imprecisa, determinar qué es un perro es algo mucho mas
directo y exige la identificacion de un conjunto mucho mas limitado
de propiedades. En ese sentido la generalizacion —perros— es una
simplificacion, y es también una especificacion. Las generalizaciones
especifican el resultado que usualmente se obtendria de la aplicacion
directa de sus justificaciones. En consecuencia, una generalizacion sirve
para hacer mas especifica o concreta una justificacién, del mismo modo
que el resultado de un célculo es més concreto o mas especifico que
la férmula que indica como realizarlo®. “No se admiten perros” es
mas especifico que “no ocasionar molestias”. “Velocidad méxima 55
millas por hora” es mas especifico que “conduzca con precaucion”
y “no se admiten vehiculos en el parque” més especifico que “debe
preservarse la paz y la tranquilidad”. Como Jas generalizaciones aplican
y especifican sus justificaciones, me referiré a veces a la generalizacion
que constituye una regla como la instanciacion de la justificacion sub-
yacente a ella*.

El capitulo precedente concluyd con la distincion de dos modelos
de toma de decisiones. Reelaborando nuestra terminologia a la luz
del parrafo anterior, la distincién entre los modelos conversacional
y atrincherado de toma de decisiones parte de la premisa de que las
instanciaciones pueden tener que enfrentarse con experiencias recal-
citrantes cuando ellas indican resultados diferentes de los sefialados
por la aplicacién directa de sus justificaciones subyacentes. En la forma
de toma de decisiones que se desenvuelve segin el modelo conver-
sacional, esas experiencias recalcitrantes se resuelven en favor de la
justificacion, v la instanciacién es modificada al momento de su apli-
cacion para adecuarse a la justificacion. En la toma de decisiones basa-
da en reglas, no obstante, siguiendo el modelo atrincherado, la ins-
tanciacion persiste y, para un decisor que sigue este método de toma

* Tornar mas especifica una justificacién no consiste necesariamente en limitar su alcance.
Aunque la palabra “especifica” connota limitacion, lo que se limita es el rango de factores
a considerar. y no ¢l tamaiio de la clase incluida. Cuando las reglas son sobreincluyentes, como
cvando toda una partida de manzanas es incautada porque algunas de ellas portan una enfer-
medad, el dmbito de cobertura de la regla es mas amplio que el de la justificacion, aunque
e] proceso de aplicacidn de la regla es mas simple y mas especifico si se lo compara con el
proceso de aplicacién directa de la justificacion.

¢ Una instanciacion opera respecto de su justificacion de un modo andlogo al de una
distincion tajanie respecto de un continuo. A veces se necesita mayor precision de la que pueden
ofrecer predicados vagos como calvo, hajo u oscuro, y nuestra respuesta consiste en especificar
un corte up tanlo arbitrariamente en lo que de otro modo habria sido un continuo al que
aplicariamos el predicado o alguna variacion de él. No obstante, cuando precisamos un predicado
vago, de hecho creamos una regla. El predicado asi refinado es probablemente tanto sub como
sobreincluyente con respecto al predicado original: excluird aplicaciones que plausiblemente
habrian sido incluidas por el predicado original e incluird aplicaciones que anteriormente habrian
sido excluidas.
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de decisiones, el hecho de la existencia de la instanciacion suministra
una razon para alcanzar una decisién de acuerdo con lo que ella exige,
aun cuando la decisidn indicada difiera de la que se habria alcanzado
por aplicacién directa de la justificacion de la instanciacion.

Quisiera ocuparme ahora de la cuestion relativa a la divergencia
entre los dos modelos de toma de decisiones. Logicamente, la posi-
bilidad de una divergencia extensional entre la instanciacion y la jus-
tificacién presupone que la extension de la instanciacion puede deter-
minarse sin referencia a la justificacion que subyace a ella. Esto a su
vez presupone que el significado de la instanciacion no es coextensivo
con el de su justificacion subyacente. Si el significado de la instanciacion
es precisamente la aplicacion de la justificacion al caso bajo analisis,
entonces nunca podria haber divergencia entre la instanciacion y la
justificacién. Por lo tanto, el hecho de ubicar el concepto de regla
en el punto de divergencia entre la instanciacion y la justificacion parte
de la idea de que el significado de una instanciacion no puede hallarse
Gnicamente en su justificacion. Esta misma premisa se apoya en una
perspectiva de andlisis del lenguaje que considero basicamente correc-
ta, pero que, sin embargo, deberia sacarse a la luz para examinarla
mas de cerca.

Cuando se concluye que el significado de una instanciacién no esta
totalmente determinado por la aplicacidn de la justificacion al caso
analizado, se esta interpretando necesariamente que el significado es
algo mas que el uso de un lenguaje particular, en un momento par-
ticular, por parte de un hablante particular, para lograr un proposito
particular. A pesar de que el lenguaje es utilizado invariablemente
con un propésito, el significado no puede reducirse a ese proposito,
al menos no al propdsito para el cual se emplea el lenguaje en una
ocasion particular. Mi analisis del concepto de regla es incompatible
con esa concepcion particularista del significado y supone, por el con-
trario, que el significado del lenguaje no se explica por completo por
apelacion a los propositos implicitos en virtud de los cuales el hablante
emplea ese lenguaje, ni tampoco por referencia al contexto particular
en el que es usado ese lenguaje. En otras palabras, la divergencia poten-
cial entre una regla y su justificacion supone que tanto el lenguaje
como el significado son al menos parcialmente acontextuales. Pero,
ées correcta esta suposicion?

El contraste entre los modelos conversacional y atrincherado centra
nuestra atencién en la autonomia semdntica del lenguaje, esto es, en
la aptitud que poseen los simbolos —palabras, frases, oraciones, parra-
fos— para portar significados independientes de los prop6sitos comu-
nicativos que persigan sus usuarios en ocasiones particulares. El fun-
damento de la autonomia semdntica podria explicarse en términos de
reglas lingiiisticas, de convenciones, de una referencia socialmente
determinada o incluso de otras diversas maneras. Pero ni el nombre
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ni la fuente del fenémeno son relevantes aqui. Pues cualquiera que
sea la fuente de la autonomia seméntica, y cualquiera que sea el nombre
que le demos, hay al menos algo —no importa como se lo llame—
que comparten todos los hablantes de un lenguaje y que les permite
ser comprendidos por otros hablantes de ese mismo lenguaje, incluso
en aquellos casos en los que e} hablante y su interlocutor no tienen
nada en comun, salvo su lenguaje. Sea lo que fuere aquello que me
permite entender algo de lo escrito en un periddico australiano de
1836, pero nada de lo que podria haber escrito en chino en 1991 aigun
académico del derecho estadounidense de cuarenta y cinco anos de
edad interesado en las reglas, se trata de algo que se localiza en la
comprension de los usos de los simbolos y que no resulta comple-
tamente reducible a lo que un hablante podria desear comunicar en
una ocasion particular®,

Supdnganse que voy al mar y estando alli advierto un grupo de
caracoles arrojados por las olas sobre la playa formando un dibujo
que se parece a algo semejante a G-A-T-O. Pensaré entonces en peque-
nas mascotas peludas y no en dirigibles o en cebras, a pesar de que
en este caso no hay ningin usuario del lenguaje. Mi capacidad para
pensar en un gato cuando veo “G-A-T-O”, y el hecho de que todos
los hablantes del espanol* presentarian un espectro de reacciones muy
proximas ante el mismo dibujo formado por los caracoles, demuestra
la existencia del fenédmeno que denomino “autonomia semantica”, esto
es, el modo en el que el lenguaje porta algo en si mismo, imdepen-
dientemente de quienes lo usan en ocasiones particulares.

Aunque esta perspectiva de analisis del lenguaje considera al sig-
nificado como parcialmente acontextual, decir que el significado es
acontextual es solamente decir que el significado de una expresion
del lenguaje no estd totalmente determinada por las circunstancias o
por el contexto inmediato en el cual se utiliza ese lenguaje en una
ocasion particular. Al referirme a esta caracteristica del lenguaje como
su acontextualidad, pongo énfasis en que el significado es mas amplio
que el contexto de una ocasion particular de uso. Sin embargo, la des-
cripcion de esta caracteristica como “acontextual” no puede tomarse

* «El significado de una expresion no puede identificarse con el objeto al cual elta se
reficre en una ocasion particular. El significado dc una oracién no puede identificarse con
la afirmacion que se realiza al utilizarka en una ocasidén particular. Porque hablar acerca del
significado de una expresién o de una oracién no consiste cn hablar acerca de su uso en una
ocasion particular, sino acerca de las reglas, habitos o convenciones que rigen su uso correcto
en toda ocasion para referir o efectuar una asercién». STRAwsON, «On Referring»: 327, En
igual sentido, véase Zirr, «On H. P. Griece’s Account of Meaning»: 7, donde se hace referencia
al cardcter “proyectivo” del significado, y Bar-HiLLkt, «Indexical Expressions», donde se distingue
al significado (semdntica) del propésito particular en una ocasién particular para el cual sc
usa el lenguaje (pragmatica). La cuestién es tratada en su aplicacién al lenguaje normativo
en MOORE, M., «The Semantics of Judging»: 248, 274-278.

* “Inglés™ en el original. (N. del T.)
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demasiado literalmente. Identificar el fenémeno del significado acon-
textual no implica negar que se presuponen factores contextuales inclu-
so al atribuir la mds minima porcidén de significado a una expresion.
Comprendo lo que alguien dice, no simplemente porque comprendo
el significado literal de las palabras que usa, sino también porque inter-
preto esas palabras a la luz de numerosos presupuestos contextuales
no contenidos en las definiciones de esas palabras. Pero cierto nimero
de estos presupuestos contextuales, en cantidad suficiente para que
la comunicacion tenga lugar, son entendidos de un modo similar por
el hablante y el oyente simplemente porque ambos habitan el mismo
planeta y hablan el mismo lenguaje. La identificacion del significado
acontextual no implica rechazar la necesidad del contexto, sino reco-
nocer que todos los hablantes de un lenguaje compartirdn un gran
nimero de presupuestos contextuales®. Estos aspectos del contexto
podrian considerarse como un contexto universal, o contexto bdsico, pre-
cisamente debido a que, por muy contingentes —temporal y cultu-
ralmente— que sean estos componentes del contexto ampliamente
compartidos, ellos son en gran medida invariables entre los hablantes
del espanol* en un momento dado. De este modo, ¢l contexto universal
debe distinguirse del contexto particular, es decir, de aquellos aspectos
especificos de la ocasion en la que se usa el lenguaje, que incluyen
los objetivos comunicativos que persigue el hablante al usar este len-
guaje, pero que no se limitan a ellos. En consecuencia, la distincion
que quiero trazar es la que media entre el contexto entendido por
(y en parte constitutivo de) la comunidad lingiistica en un momento
dado y el contexto que constituye la ocasion especifica de uso 7.

® Aqui sigo 4 SEARLE, «Literal Meaning», passim. En igual sentido, Moore, M., «A Natural
Law Theory of Interpretation»: 304-307. No faltan detractores al enfoque de SearLE (véasc,
por ejempio, Katz, «Literal Meaning and Logical Theory», passim), pero el desafio cominmente
proviene de quienes sostendrian que ¢l significado es incluso menos dependiente del contexto
de lo que SEARLE y olros suponen. Estos desafios, en consecuencia, no ponen en tela de juicio
mis afirmaciones en el texto, excepto en lo que respecta a si incluso mis limitados ajustes al
contexto son del todo necesarios.

* Tanto agui cOmo en varias ocasiones en adelante se ha consignado “espanol” en reempiazo
del “inglés” del original. (N. de los T.)

7 No hay nada aqui que dependa de la resolucién de la disputa que concicrne a una
clase diferente de contexto. La polémica sustantiva y exegética que rodea al adagio de Frece
segiin el cual «solamente en el contexto de una oracion las palabras tienen algin significado»
(FREGE. The Foundations of Arithmetic: x, 71, 73, 116). importa preguntarse si los portadores
del significado son oraciones o, en cambio, componentes sub-oracionales més pequefios. Poco
o nada acerca de las reglas o de sus formulaciones depende de como se resuelva csta polémica,
ya que ninguna interpretacion del principio del contexto negaria que el significado existe inde-
pendientemente del contexto particuler en el que se usa una palabra u oracién. «<El principio
del contexto no dice que una palabra puede tener un significado en un contexto y otro diferente
en otro contexto: dice que sélo podria decirse que clla tiene algin significado cuando aparece
en algin contexto... Bs claro que se trata de un principio relativo a lo que significa que una
palabra tenga significado, y no implica que su significado pueda variar legitimamente de una
aparicién a otras. DummeTT, The interpretation of Frege’s Philosophy: 364. BAKER y HACKER, Frege:
Logical Excavations: 197, parecen concordar con lo enunciado precedentemente, aunque niegan
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El significado al que me refiero como “acontextual” puede también
denominarse “literal” o “llano”. A menudo se lo llama “significado
de la expresién”, para distinguirlo del “significado del hablante”. Quie-
ro destacar que no hay nada en estas nociones que sugiera algo esencial,
natural o inexorable sobre el caracter literal, ltano o acontextual del
significado de una expresion®. Sin embargo, no quiero negar que ese
significado incorpore presuposiciones sustantivas de caracter moral,
social y politico que podrian y pueden adn ser diferentes. El significado
literal puede variar y de hecho varia con el tiempo, cambiando a medida
que cambia el lenguaje al que pertenece. No obstante, la capacidad
que tiene un hablante del espafiol de hablar con otra persona respecto
de quien no se conoce nada es la mejor prueba del hecho de que,
en un cierto momento, existe algiin significado que puede discernirse
accediendo solo a aquellas habilidades y comprensiones definitorias
de ]la competencia lingiiistica.

El significado acontextual de una expresidon no agota completa-
mente lo que un hablante quiere significar en una determinada ocasion
de uso del lenguaje, o lo que un oyente percibe que éste ha querido
significar®. El significado acontextual puede ser considerablemente
magro en cualquier contexto comunicativo particular, y lo sera espe-
cialmente en un contexto conversacional en el que los hablantes se
encuentren frente a frente. Gran parte del contexto particular orna-
menta y enriquece el proceso de la comunicacion, posibilitando que
los hablantes se comuniquen de un modo mucho mas efectivo que
si su discurso se restringiera al significado literal o acontextual. Aun
asi, el fendémeno del significado literal o llano sigue siendo el fun-
damento de la comunicacién lingiistica, y una teoria del significado
completamente particularista, segiin la cual el significado de una expre-
sion es enteramente una funcidon de lo que se pretende que elia pro-
duzca en una ocasion particular, no puede explicar cémo es posible
la comunicacién. Si el significado de una expresion fuese enteramente
una funcién del modo en el que fue usada en ese momento (como
opuesto al modo en el que se la emplea en ¢l lenguaje), seria imposible
explicar cdmo se transmite el significado, v por qué escogemos una
palabra y no otra para lograr un objetivo comunicativo particular.

que esa explicacion sea una fiel interpretacion de Frige. En consecucncia, mi argumento en
el texto solamente exige que algan significado resida en una unidad que no sea mis amplia
que una oracidn, una conclusion quc virtualmente nadie discute.

* Estas locuciones tampoco impiden la posibilidad de que existan sub-comunidades lin-
gliisticas relevantes que empleen sus propios términos, o sus propios significados llanos o litcrales
para los términos que ticnen diferentes significados llanos o literales en la comunidad lingiistica
méas amplia. Una regla que contiene la palabra “insecto™ podria operar de modo diferente
segiin se dirija a los entomdlogos o a la gente comun, pero la existencia de un significado
técnico dentro de un determinado entorno no lleva a la conclusidn de que el significado varia
de una ocasién para la toma de una decision a otra.

¥ Véase SearLe. Intentionality: An Essay in the Philosophy of Mind: 26-29, 160-179.
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Lo anterior parece un lugar comiin, o hasta banal, pero vale la
pena hacer explicitas estas consideraciones lingiiisticas en parte porque
lo que a mi me parece obvio, para otros puede parecer obviamente
confuso. Mas especificamente, la resistencia a la tesis de la autonomia
semantica tiene una presencia significativa en el universo de quienes
escriben sobre teoria del derecho o teoria de las decisiones judiciales.
El ejemplo mas importante es Lon FULLER, quien argumento en contra
de HART que los términos {como “vehiculo”) no pueden poseer ni
siquiera un nicleo de significado que sea independiente de los pro-
positos especificos para los que se los emplea . El atractivo de este
punto de vista parece claro: si el significado puede diferir del propdsito,
entonces la aplicacién de ese significado puede dar lugar a resultados
inconsistentes con tal propdsito, incluso hasta llegar al absurdo. Este
era el punto crucial del ejemplo de FULLER sobre el vehiculo que forma
parte de un monumento, cuya exclusion del parque parece inconsis-
tente con cualquier propdsito razonable que pueda encontrarse tras
la regla “no se admiten vehiculos en el parque”. Pero podriamos decir
lo mismo acerca del cartel “no se admiten perros”, en tanto se lo con-
fronta con un perro de buen comportamiento o incluso con un perro
anestesiado. No obstante, sea lo que fuere lo que pudiera decirse sobre
los perros de buen comportamiento o anestesiados, ellos siguen siendo
perros y, en consecuencia, siguen literalmente comprendidos en el
ambito semantico de la prohibicién “no se admiten perros”. Puede
suceder que en tales circunstancias quien ha de tomar la decision, por
ejemplo un juez, deba rehusar a aplicar la regla o deba revisarla, pero
la (discutible) conveniencia de semejante enfoque y la (discutible) con-
veniencia de evitar resultados absurdos ocasionales en un sistema juri-
dico no deberian disfrazarse bajo una implausible teoria del significado.
El absurdo de excluir al perro lazarillo no lo convierte en algo distinto
de un perro. Esta confusion entre lo que el lenguaje significa y lo
que podriamos querer que nuestro sistema juridico haga desfila a
menudo ostentando ¢l estandarte de WITTGENSTEIN, ¢ incluso FuLLer
y sus seguidores consideran que sus desafios se inspiran y encuentran
sustento en WITTGENSTEIN. Pero incluso dejando de lado la intrinseca
implausibilidad del argumento, reclutar a WITTGENSTEIN para sus filas
resulta confuso, y se basa quizds en la ligereza con la que se toma
prestado el eslogan “significado es uso”. Una cosa es decir que el sig-
nificado de una palabra (o frase, u oracién) es una funcién del modo
en el que la comunidad de hablantes de un lenguaje la usa. Otra muy
distinta es decir (y WITTGENSTEIN nunca lo dijo) que el sigmificado es
una funcién del modo en el que una unidad de lenguaje se usa en

10 Fuwer, «Positivism and Fidelity to law —A Reply to Professor Hart»: 176-177. En
igual sentido, Bovig, «The Politics of Reason»: 708-813; CorneLL, «Institutionalization of Mea-
ning»: 1137-1138, y MoLEs, Definition and Rule in Legal Theory: 176-206.
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una ocasién particular por un hablante particular''. De hecho, si bus-
casemos un filésofo célebre cuyas afirmaciones menos cautelosas
pudieran brindar apoyo a esta implausible teoria del significado, pare-
ceria que la cita apropiada seria William JAMES y no WITTGENSTEIN 2,
Sin embargo, aun considerando que esta teoria del significado se inspira
en JaMEs, DEWEY y el pragmatismo en general %, el uso de esa ins-
piracién parece todavia erréneo, pues hay un abismo entre el prag-
matismo y el pragmatismo relativo a una situacién especifica, y un
abismo semejante entre una teoria pragmdtica del significado y una
teoria particularista.

Un desafio algo més plausible se apoya en las teorias realistas del
significado, comtnmente asociadas con fildsofos tales como Keith
DONELLAN, Saul KriPKE, Leonard Linsky y Hilary Putnam ™. De acuer-
do con este argumento, ¢l predicado fictico de una regla no debe
definirse convencionalmente sino, en cambio, de acuerdo con la mejor
interpretacion actual de Jos términos involucrados. Con respecto a los
predicados facticos que se refieren a clases naturales o a productos
artificiales, una teoria realista del significado parece compatible con
lo que he estado sosteniendo, pues inciuso una teoria realista no sos-
tendria que los términos varian de acuerdo con la pragmaética de su
aplicacion especifica. La circunstancia de que cl significado de palabras

&

como “vehiculo”, “perro” o “agua” pueda variar cuando varia nuestra
comprensién de su real naturaleza (o la de aquellos a quienes hayamos
asignado parte de la carga de la tarea lingiistica) no trae aparejada

1 Véase ALsTON, «Meaning and Use», passim. Como se sehald previamente en ia nota §,
no es necesario que la comunidad de hablantes del espanol sea la dnica comunidad relevante,
y nada de lo que digo niega la posibilidad de que existan sub-comunidades lingiisticas dentro
dc la comunidad de hablantes del espafiol. Pero aunque debemos reconocer la existencia de
sub-comunidades lingaisticas quc hablan su propio lenguaje técnico, casi siempre ocurre gque
ese lenguaje técnico es parasitario del lenguaje comin. «El lenguaje técnico es.. una parte
de algin lenguaje como el espafiol o el francés, unz parte que se define Unicamente por referencia
a alpuna disciplina u ocupacion o actividad particular entre cuyos participes es corriente». CATON,
«Introduction»: vii. Sin embargo, una vez que reconocemos la existencia de sub-comunidades
lingfiisticas, es tentador pensar en la posibilidad de que el entorno de todo acto de habla conslituya
su propia comunidad lingiistica, y que los hablantes constantemente elaboran y reelaboran las
regias del lenguaje, al menos en lo que atahe a su aplicacion a este contexto particular cuando
hablan. Pero esta posibilidad. aunque sea cierta, tiene sus limites, porque sigue sicndo el caso
que cl contexto comunicativo en el que las reglas del lenguaje son modificadas para esta ocasion
sdlo puede surgir si los participantes de la comunicacién son miembros de una comunidad
lingiiistica mas amplia y asi, desde el vamos, comparten un lenguaje cuyas reglas pueden entonces
elegir modificar.

2 Por cjemplo, James, The Meaning of Truth: 23-24: «Antes de que pueda pensar que
te refieres a mi mundo, debes afectar mi mundo; antes de que pueda pensar que te refieres
mucho a él, debes afectarlo mucho, y antes dc que pueda estar seguro de que te refieres a
€l como yo lo hago, dehes afectarlo exactamente como yo lo haria si estuviera en tu lugar».

" Véase WinsTon, Resefia Bibliografica: 754-755.

" Entre los ejemplos de estos desafios basados en la teoria realista se cuentan BRINK,
«Legal Theary, Legal Interpretation, and Judicial Reviews: 112-24; Katz, Bad Acts and Guilty
Minds: 82-96, y MoORE, M., «A Natural Law Theory of Interpretations, passim.
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fa conclusion de que el significado de esos términos varia de un contexto
especifico a otro. Sin embargo, cuando el predicado factico incorpora
un término que tiene claramente mayor carga tedrica, tal como “vida”,
»muerte” o “causa”, el desafio realista dirla que esos términos pre-
suponen los propodsitos de una cierta empresa en la cual operan las
reglas, tal como el derecho . Si uno de esos propositos consiste en
evitar resultados inconsistentes con las justificaciones sustantivas sub-
yacentes a una regla, entonces el significado de una regla que utiliza
esos términos se confundira con el significado de la justificacion. No
obstante, un resultado semejante no es en absoluto inevitable, y todo
lo que pretendo aqui sostener es que podria lingiiisticamente ser dife-
rente. Al menos con respecto a términos tales como “vida”, “muerte”
y “causa”, que en todo momento tienen significados fuera de cualquier
entorno de decisién, resulta una verdad contingente y no necesaria
que los significados que se les atribuye en ese entorno difieren de
los que tienen fuera de él, y resulta una verdad contingente y no nece-
saria que incluso cualquier cambio de significado deba incorporar el
deseo de evitar resultados absurdos. De este modo, aunque el desafio
realista sea presentado de una forma mucho mas sofisticada en manos
de algunos de sus exponentes, posee los mismos defectos que el desafio
particularista —no logra distinguir un contexto universal, que se reco-
noce variable, del contexto particular y, lo que es mas importante,
introduce en una teoria del significado lo que resulta ser una teoria
sustantiva de los fines de un tipo particular de entorno de toma de
decisiones .

He desarrollado todo esto no solo porque las objeciones a la auto-
nomia semantica tienen una sorprendente persistencia, sino también
porque la perspectiva de analisis del lenguaje que utilizo resulta crucial
para mi andlisis. La divergencia entre una regla y su justificacion, que
considero fundamental para comprender la idea de regla, solo es posi-
ble si las generalizaciones formuladas pueden tener significados que
difieran del resultado que generaria una aplicacién directa de la jus-
tificacion que subyace a la regla en una ocasion particular. Mi interés
por las generalizaciones atrincheradas se centra en esta divergencia
y, en consecuencia, se cenira en la posibilidad de que una forma de

'S Véase, por ¢jemplo, Brink, «Semantic and Legal Interpretation (Further Thoughts)»:
189-190, donde se sostiene que los desacuerdos acerca del significado de ciertos términos de
la constitucion estadounidense tales como “debido proceso legal” (due process of law), “castigos
crueles e inusuales” {cruel and inusual punishment) ¥ “derecho a la intimidad” (right of privacy)
no son desacuerdos acerca de los limites difusos de términos semanticamente determinados,
sino mds bien desacuerdos en los criterios que no pueden ser resueltos recurriendo al significado
convencional no juridico. El argumento es adn mas claro con respecto a términos como “habeas
corpus”, “proceso cjecutivo” (assumpsit) y “decision firme” (final judgement), los cuales slo
existen en el ambito juridico.

16 [ as teorfas interpretativas que discuto en este pérrafo son tratadas con mayor amplitud
en ¢l capitulo 9, punto 3.
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toma de decisiones podria razonablemente guiarse mas por el signi-
ficado de la generatizacién formulada que por la 6ptima aplicacién
particularizada de la justificacién que subyace a esa formulacion.

2. REGLAS Y FORMULACIONES DE REGLAS

El lector atento habra advertido que en la conclusion de ia seccion
anterior dejé de referirme simplemente a las generalizaciones y en
su lugar comencé a hablar de generalizaciones formuladas. En ese cam-
bio hay un intento por centrar la atencidn en la fuente del atrinche-
ramiento. Luego de haber explorado la distincion entre el modelo con-
versacional y el modelo atrincherado, y luego de haber visto que la
toma de decisiones de conformidad con generalizaciones atrincheradas
es diferente de la toma de decisiones de acuerdo con generalizaciones
continnamente maleables, debemos examinar mas detenidamente el
fenémeno del atrincheramiento. El atrincheramiento es lo que permite
a una regla resistirse al impulso de modificacion a la luz de experiencias
recalcitrantes, pero «de donde proviene este atrincheramiento y c6mo
opera? (Qué hay en lo que ahora denomino “regla” que evita que
su generalizacion esté sujeta, como en el modelo conversacional, a
ajustes al tiempo de su aplicacién?

El examen de Jas raices semanticas de la distincion entre los mode-
los conversacional y atrincherado nos permite considerar la posibilidad
de que la fuente del atrincheramiento y, por lo tanto, un componente
esencial de la cualidad de ser regla, se encuentre mas relacionada con
su formulacion verbal de lo que cominmente se supone. De este modo,
s1 la formulacién de una generalizacién o instanciacion es importante
para €l atrincheramiento de esa instanciacion, entonces la formulacién
de una regla es igualmente importante para aquello que hace que una
regla sea una regla.

Esta sugerencia parece encontrarse en cierto modo en tensién con
la vision generalmente aceptada de Jas formulaciones. Muchos de quie-
nes han escrito sobre reglas prescriptivas, incluyendo a Max BLACK,
David Shwayper. G. H. voN WRIGHT y G. J. WaRrNock, distinguen
a las reglas de sus formulaciones, afirmando que el no trazar esta dis-
tincion revela una confusién fundamental . Existen ciertas proposi-
ciones irreductibles que inspiran este punto de vista. “No se admiten
vehiculos en el parque”. “los vehiculos estan prohibidos en el parque”
y el cartel "vehiculos mantenerse fuera” colocado en la entrada del
parque son tres formulaciones diferentes de una regla y no tres reglas

" BLack, «The Analysis of Ruless: 100-102; Snwayper, The Stratification of Beha-
vior: 241-242: Von WRiGHT, «The Foundation of Norms and Normative Statements»; 68; id.,
Norm and Action: 93-106, y Warnock, The Objecr of Moralirv: 36.
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diferentes. No cambiamos una regla al traducir su formulacion del
inglés al aleman, ni tampoco reducimos una regla al escribirla en letras
mas pequefias ¥, Podemos preguntar qué es la Regla de Oro, pero
preguntamos algo muy distinto cuando preguntamos cuantas palabras
contiene.

Ejemplos como éste aclaran que las reglas y sus formuiaciones son
distintas, pero esa diferencia puede ser trivial en lugar de importante.
Las tres formulaciones de la regla “No se admiten vehiculos en el
parque” son sinticticamente diferentes, pero lo que hace de ellas tres
formulaciones de una regla y no tres reglas diferentes es precisamente
el hecho de que son semdnticamente equivalentes. Ahora bien, esto
no tiene necesariamente que ser asi. Podriamos decir que reglas seman-
ticamente equivalentes pero formuladas de manera distinta son reglas
diferentes; pero esta concepcidn de las reglas parece extraia, pues
no centra la atencién en la conducta sobre la cual la regla trata de
influir sino en aigo distinto. En cambio, comunmente distinguimos dife-
rentes reglas de acuerdo con lo que hacen mads que por como lo dicen
y, en consecuencia, las tres reglas indicadas son una misma regla pre-
cisamente porque todas tienen el mismo significado. A la inversa, cuan-
do dos formulaciones diferentes son semanticamente divergentes con
respecto a cualquier aplicacion particular, cuando generan resultados
diferentes al menos en un caso (actual o potencial), parece adecuado
describirlas como formulaciones de dos reglas diferentes.

Considérese nuevamente {a formulacién de la regla “no se admiten
perros”. A partir de la justificacion de prohibir el ingreso de agentes
ruidosos y molestos, la regla “no se admiten perros” instancia esa jus-
tificacién sobre la base de la conclusién probabilistica de que muchos
perros son ruidosos y molestos. Como hemos visto, si se trata como
atrincherada a la formulacion de la regla “no se admiten perros” resul-
tante, ella excluye del restaurante tanto a los perros lazarillos de buen
comportamiento como a los perros ruidosos y molestos, y esto es asi
porque la extension de la expresion “perro”, tomada literalmente, es
mas amplia que la extension de la expresion “perro ruidoso y molesto”,
tomada literalmente. “No se admiten perros ruidosos y molestos” es
simplemente una regla diferente respecto de “no se admiten perros”,
ya que la primera (segin sus términos) permite la entrada de ciertos
perros que serian excluidos por la Gltima. Si en virtud de la regla “no
se admiten perros” debiésemos excluir sélo a los perros ruidosos y
molestos, y ello porque la justificacion tras la exclusion de todos los
perros consistiese en el deseo de excluir a los perros ruidosos y moles-
tos, estariamos de hecho desatrincherando la generalizacion, y pro-
vocando asi Ia fusion de la regla con su justificacion subyacente. Esto

18 Baker y Hacker, Wittgenstein: Rules, Grammar and Necessity: 41. Asumo en ¢l texto
una nocién de traduccion mas simple que la que resultaria aceptable para otros propésitos.



124 FREDERICK SCHAUER

puede con frecuencia, o incluso siempre, constituir un proceso sensato
de decision. Pero lo deseable de este proceso de decision no deberia
oscurecer la diferencia entre un proceso de decisién maleable y uno
en el que la generalizacién, sin importar cuan sub o sobreincluyente
pueda ser, es atrincherada. La toma de decisiones a partir de gene-
ralizaciones atrincheradas difiere de la forma de toma de decisiones
en la cual las generalizaciones pueden ser adaptadas para adecuarse
a sus justificaciones subyacentes, pues el significado de la formulacién
crea el atrincheramiento y, de este modo, brinda a la toma de decisiones
basada en reglas la caracteristica que Ia distingue de la toma de deci-
siones particularista. .

Asi, a pesar de que con frecuencia es importante distinguir a las
reglas de sus formulaciones, las consecuencias derivadas de esa dis-
tincion son limitadas y facilmente exagerables'®. Las reglas se rela-
cionan con sus formulaciones como las proposiciones con las oraciones.
Si cambiamos la oracién “el gato estd sobre el felpudo” por “el gato
esta bajo el felpudo”™ hemos cambiado la proposicion subyacente vy,
de un modo similar, si cambiamos el significado de la formulacién
de una regla, hemos cambiado la regla. Por lo tanto, ahora es posible
ver que las reglas se basan més en sus formulaciones que en lo que
subyace a ellas?, pues lo que resulta susceptible de atrincheramiento
es el significado de la formulacién. En consecuencia, la pregunta acerca
de si existe una regla (para un cierto decisor o en un cierto contexto
de toma de decisiones) parece consistir ahora en si se trata como atrin-
cherado al significado de la formulacion de una regla (por ese decisor
0 €n ese contexto).

3. LOS FUNDAMENTOS DEL SEGUIMIENTO
DE REGLAS

Parece asi que seguir una regla es explicable en términos de una
relacién binaria entre una conducta comprendida en la extension de
la formulacién de la regla y la conducta que tiene lugar. Pero esto

" As{ Dworkin n «Law’s Empires: 16-17 parcce considerar la formulacién de una regla
coma un indicador transparente de la “verdadera” regla, aun en circunstancias en las que el
significado de la formulacion dificre det significado de ta “verdadera” regla. Comparese la siguien-
te afirmacion de SeARLE, Minds, Brains and Science: 46, «[Sliempre que seguimos una regla,
sormos guiados por el contenido actual o el significado de la regla. En el caso del seguimiento
de reglas por seres humanos. los significados causan el comportamiento. Por supuesto, no causan
el comportamiento por si mismos, pero ciertamente juegan un papel causal en la produccién
del comportamiento... Decir que estoy obedeciendo [una)] regla es decir que el significado de
€sa regla, esto es, su contenido semdntico, juega algin tipo de papel causal en la produccisn
de lo que realmente hago».

* Para una sugerencia compatible con to expresado, véase Baker, «Following Witigenstein:
Some Signposts for Philosophical Investigations §§ 143-242%: 59-61.
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no constituye todavia una explicacion satisfactoria de qué es seguir (y
también quebrantar) una regla. Aunque resulta superficialmente plau-
sible considerar al seguimiento de reglas como constituido por la con-
gruencia entre la conducta comprendida en la extension de una regla
y la conducta que se lleva a cabo ¥, esta explicacién resulta incompleta
en varios sentidos. Lo mas importante es que un modelo simple de
congruencia no parece tomar en cuenta una serie de cuestiones acerca
del seguimiento de reglas que comienza con el planteo heuristico de
desafios aparentemente escépticos a la posibilidad misma de seguir
una regla. Estos desafios, cuya presentacion mas importante se encuen-
tra en las diversas reflexiones de WITTGENSTEIN sobre el seguimiento
de reglas (principalmente en Philosofical Investigations y Remarks on
the Foundations of Mathematics), no son desafios del propio WITTGENS-
TEIN, ni siquiera de sus intérpretes . Mds bien, WITTGENSTEIN nos ofre-
ce un interlocutor escéptico —similar al Trasimaco de PLatOn— con
el proposito de contestarle, aunque existe un gran debate en.torno
a cuil era la respuesta de WITTGENSTEIN, y otro igualmente grande
acerca de cudl es la respuesta correcta, sea 0 no ella la de WITTGENSTEIN.

Considérese un ejemplo basado en —pero no idéntico a— los
que usa WITTGENSTEIN en [nvestigations y en Foundations of Mathe-
matics: la pregunta “iqué nimero sigue en la serie 1000, 1002, 1004,
1006, ?”. Es parte del planteo wittgensteiniano, asi como es parte
de lo que ha pasado a ser un lugar comun en la teoria matematica,
que no hay un dnica respuesta correcta a esta pregunta. Puede cons-
truirse una regla que vuelva correcta a cualquier respuesta a la pre-
gunta®. Por ejemplo, la regla “si n es menor que 1006, sume 2, pero
si n es igual o mayor que 1006, sume 13”, podria explicar todos los
miembros de la serie existente, pero generaria y justificaria la respuesta
1019 y no la respuesta 1008. La cuestion central aqui, por supuesto,
es que algo distinto de los nimeros anteriores en la serie es lo que
hace que 1008 sea correcto y 1019 incorrecto, y lo que se discute es
qué es ese “algo distinto” *.

2 yease LEONARDI, Resena Biblioprafica: 621-622.

2 Entre tos trabajos mas importantes en la tradicion reciente se encuentran Baker y Hac
KER. Scepticism, Rules and Language; FoGeLiN, Wittgenstein, HoLTZMAN y LEICH (eds.), Witgenstein:
To Follow a Rule, Kripke, Wittgenstein on Rules and Private Language; McGINN, Witigenstein
on Meaning: WwicHT, Witigenstein on the Fundations of Mathematics, y ANSCOMBE, «Wittgenstein
on Rules and Private Language». Como podra advertirse con claridad, no ¢s neeesario para
mis propositos resolver esta cuestion o incluso tomar partide entre las posturas rivales en ¢l
debate moderno.

B De hecho, fue Lemnvz quien planted esto primero: «[S]i alguien traza una curva inin-
terrumpida, que ora es recta, ora circular y ora de alguna otra indole, ¢s posible encontrac
un concepto, una regla o una ecuacién comdn 4 todos los puntos de la linea, ¢n concordancia
con el cual todos los cambios deban tener lugar... Asi, podemos decir que, sin importar como
pudo Dios haber creado el mundo, habria sido siempre regular y en un determinado orden
general», Discourse on Metaphysics: 304.

% Nadie mds que el escéptico sosticne que no hay nada que sirva para este proposito,
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Mas sup6ngase ahora que la misma pregunta —“&qué niimero sigue
en la serie 1000, 1002, 1004, 1006, —?”— fuese acompanada por
la instruccién verbal “siempre sume 2”. Si “siempre sume 2” es una
instruccién incorporada en la pregunta, entonces 1008 se convierte en
la respuesta correcta y 1019 es simplemente errénea. “Si n es menor
que 1006, sume 2, pero si n es igual o mayor que 1006, sume 13”
es una regla admisible que se extrae de la serie en si misma, pero
no es un interpretacién admisible de “siempre sume 2”7y, por lo tanto,
no es una regla admisible si “siempre sume 2” es uno de los parametros
que determina qué resultados son admisibles.

A primera vista parece que lo que acabo de decir yerra por com-
pleto el blanco. El escéptico interlocutor de WITTGENSTEIN se pregunta
épor qué “siempre sume 27 es inconsistente con “si n €s menor que
1006, sume 2, pero si n es igual o mayor que 1006, sume 13”7 ¢Por
qué la palabra “siempre” no podria significar “en todos los casos, excep-
to en aquellos en los que se trate de una serie que termine con un
nimero igual o mayor que 1006, en cuyo caso todas las instrucciones
inconsistentes con “sume 13 son invalidas”? La razén por la que no
podria ser asi, por supuesto, es nuevamente el centro del debate acerca
de qué es lo que suministra el punto de referencia para seguir o que-
brantar una regla del lenguaje, donde la caracterizacién misma de esa
pregunta fundamental torna circular y una peticién de principio el
hecho de responderia en términos de existencia de reglas del lenguaje.
Las practicas o el acuerdo de la comunidad —para referirme (sin apo-
varla) s6lo a una posible respuesta al escéptico— son lo que, y sélo
lo que, hace que “siempre” signifique siempre, asi como son las prac-
ticas o el acuerdo de la comunidad lo que, y solo lo que, hace que
“+7 se refiera a la adicion y no a la cuadicién. No obstante, sélo cuando
algo, no importa qué sea, ha determinado que “siempre” significa siem-
pre, puede entonces la palabra “siempre” usarse para referirse a siem-
pre. Esto es, las preguntas sobre los fundamentos del lenguaje y de
la matemaética, aunque se tomen como preguntas escépticas, no sugie-
ren que las técnicas del lenguaje o de la matemdtica no existan, ni
siquiera que tales técnicas no puedan suministrar por si mismas los
fundamentos para practicas distintas de las del lenguaje o la mate-
mdtica. Una practica de seguimiento de reglas articulada en el lenguaje
no resulta entonces problematica debido a la dificultad de explicar
por qué el lenguaje funciona del modo en el que claramente lo hace.
Nuestra dificultad, para usar el ejemplo de Kripkg, en explicar por
qué 68+ 57 es igual a 125 y no a 5 no significa que la respuesta correcta
a la pregunta 68-+57=7 no sea hoy 125. Y si 68+ 57, de hecho, hoy

dado que «si fuera siempre posible suministrar una regla para justificar cualquier respuesta,
una regla que haga correcta cualquier respuesta, entonces la idea de “incorreccion” no tendria
sentido y, por lo tanto, no tendria sentido alguno operar de acuerdo con una regla», Stock,
«Leibniz and Kripke's Sceptical Paradox»: 326.
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en esta cultura, es igual a 125, entonces ese hecho puede suministrar
la base, hoy en esta cultura, para cierto nimero de otras practicas,
tales como la construccidn de puentes, el célculo de balances bancarios
y la obtencién de cambio en el supermercado.

En consecuencia, la pregunta respecto de las reglas distintas de
las reglas del lenguaje no se refiere a por qué funcionan estas dltimas,
sino a si las reglas del lenguaje, que si funcionan (sea que podamos
o no explicar como lo hacen), permiten que otras reglas funcionen.
Si presuponemos que las reglas del lenguaje tienen capacidad para
generar significado, entonces la pregunta “¢qué namero sigue en la
serie 1000, 1002, 1004, 1006, 77, complementada con la instruccién
formulada “siempre sume 27, es crucialmente diferente de la pregunta
“i{qué numero sigue en la serie 1000, 1002, 1004, 1006, ——7” sin
esa directiva lingliisticamente formulada. Adicionar en el lenguaje la
instruccién especifica elimina el problema que existe cuando se carece
de 1a instruccién lingiiistica, o dentro de un ambito en el que tales
instrucciones resultan inimaginables. Asi, la pregunta sobre si “no se
admiten perros” excluye a los perros lazarillos no es una pregunta
cuya respuesta requiera una referencia directa a las practicas de la co-
munidad, aun conforme a KRripkE y WRIGHT. Por el contrario, la regla
se basa en, y remite a quien sigue la regla al significado de la frase
"no se admiten perros”, una frase cuyo significado existe independien-
temente de la cuestion de si la comunidad cree que los perros lazarillos
deben ser admitidos en este restaurante.

El hecho de que una teoria de las reglas prescriptivas formuladas
se base en la existencia del lenguaje y, por lo tanto, no genere por
si el mismo tipo de preguntas que generan las teorias que procuran
explicar la existencia del lenguaje, no significa que esta forma de inves-
tigacién wittgensteiniana no nos resulte de relevancia. Por el contrario,
el escéptico imaginario de WITTGENSTEIN nos obliga a preguntarnos
qué se requiere para restringir o, al menos, para guiar el compor-
tamiento futuro. Y el mensaje es ahora claro: la capacidad de explicar
las restricciones de una regla no formulada o no formulable es una tarea
dificil, y por completo distinta de la tarea de explicar la restriccion
potencial de una regla formulada. Todos concuerdan en que si cualquier
respuesta a la pregunta “iqué nimero sigue en la serie 1000, 1002,
1004, 1006, ——7” es correcta, entonces no existe regla alguna. Supédn-
gase, de modo andlogo, que en el pasado se ha excluido de un res-
taurante a un terrier escocés, un bulldog y un cocker spaniel. Cuando
surge la pregunta acerca de si un mastin irlandés ha de ser excluido,
los casos del pasado no fuerzan logicamente a preferir la primera de
las siguientes tres reglas sobre la segunda o la tercera, cualquiera de
las cuales podria explicar todas las decisiones anteriores: “no se admi-
ten perros”; “no se admiten perros pequefos”; “no se admiten animales
que pesen menos de 60 libras”. La formulacién revestida de autoridad
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de la regla es suficiente para privilegiar la primera sobre las otras y,
en consecuencia, una formulacién revestida de autoridad de una regla
nos permite decir que ciertos actos son conformes con la regla y otros
no. La regla “no se admiten perros”, cuando se la formula, actiia exac-
tamente como lo hace “siempre sume 2” cuando se la formula, basan-
dose en la capacidad del lenguaje para excluir algunos candidatos que,
de otra manera, podrian haber sido elegidos como sucesores en la
serie.

Todo esto significa afirmar que la formulacion de una regla aparece
como una condicién suficiente (0, mas precisamente, como exploraré
con mayor profundidad en el capitulo 5, al menos una de un conjunto
de condiciones suficientes) para que la regla posea aptitud para guiar
conductas y, en consecuencia, para que la gente sea capaz de seguir
(o quebrantar) reglas. Es posible, sin embargo, que la formulacion
de una regla no sea una condicion necesaria para el seguimiento de
reglas. Si las reglas no formuladas del lenguaje y la matematica pueden
no obstante seguirse o quebrantarse, aunque no estemos seguros exac-
tamente del por qué, entonces también seria posible que otras clases
de reglas no formuladas guien conductas de un modo analogo. Pero
esto seria adelantarnos. En esta seccion hemos visto que las reglas
formuladas pueden guiar conductas porque la formufacion suministra
el contenido semantico en virtud del cual podemos decir que se sigue
o quebranta una regla. Sin embargo, este contenido semantico puede
tal vez no provenir de la formulacién de una regla canénicamente ins-
crita, sino de algo diferente. Y es a esto a lo que me abocaré en lo
que sigue.

4, FORMULACION Y CANONICIDAD

Aunque la fuerza de una regla se encuentra mas estrechamente
ligada al significado de su formulacién de lo que cominmente se supo-
ne, no deja de ser importante distinguir la idea de la formulacién de
una regla de la inscripcién candnica de esa formulacion. Aunque una
regla no puede tener contenido semantico si no existe alguna formu-
lacién revestida de autoridad de esa regla —algiin modo de determinar
que la regla es “no se admiten perros” y no “no se admiten agentes
molestos”—, una formulacién revestida de autoridad puede tener tal
caracter sin una expresion candnica y textual en forma escrita.

Como ya deberia resultar claro, las generalizaciones se tornan atrin-
cheradas en virtud de la fijacién de su significado, pero el significado
puede fijarse en formas diferentes del establecimiento de un conjunto
unico de palabras escritas de una Gnica fuente. Hemos visto los pro-
blemas que se generan al tratar de explicar las limitaciones de las reglas
no formulables, y también hemos visto que esos problemas disminuyen
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cuando se consideran reglas especificamente formuladas que presu-
ponen y se basan en la realidad del significado. Pero una vez que se
advierte que lo que suministra la fuerza a esas reglas especificamente
formuladas es su significado, puede considerarse la posibilidad de que
las reglas formulables pero no formuladas canénicamente puedan tener
la misma fuerza y operar, asi, del mismo modo en ¢l que lo hacen
Jas reglas que han sido formuladas candnicamente.

Considérese el ejemplo de Hart de la regla que exige que los
hombres se quiten el sombrero en la iglesia ™, o 1a regla que prohibe
fumar antes de brindar por la Reina de Inglaterra, o la regla en virtud
de la cual no doy clases vestido con pantalones cortos ni siquiera en
los dias mas calurosos. Ninguna de estas reglas tiene una formulacién
canénica. Aunque algunas reglas de etiqueta han sido compiladas y
robustecidas por libros escritos por autores influyentes (Emily Posr,
Amy VANDERBILT, Miss MANNERS, etc.), estos textos dificilmente pue-
dan considerarse candnicos en el mismo sentido en el que concebimos
al derecho codificado, a los reglamentos oficiales de ciertos deportes
y juegos, o a las prescripciones contenidas en la Biblia o en el Talmud.
Quien sigue una regla de etiqueta, o quien critica a otro por haberla
quebrantado, no recurre a ningin lenguaje revestido de autoridad como
cominmente se hace cuando se consideran las reglas del derecho, las
reglas de un juego o las del Talmud. De todos modos, hay reglas de
etiqueta, y aquellas a las que se refiere HaRrT dificilmente puedan con-
siderarse inexistentes. Todo el tiempo seguimos reglas semejantes,
incluso aunque pudiésemos pensar que seria mejor no hacerlo. Pero
si las formulaciones son tan cruciales para la idea de regla, ¢de donde
se deriva la fuerza de estas reglas no candnicas?

Centremos nuestra atencién en la regla relativa a quitarse el som-
brero en la iglesia, que puede traducirse como “(prohibidos) los
sombreros en la iglesia” *. Si esta regla estuviera formulada canéni-
camente, podria imaginarse —como en el ejemplo de los perros en
el restaurante—, un cartel en la puerta de la iglesia que dijera “no
puede usarse sombrero en el interior”. Como hemos visto, un cartel
asi podria ser tomado como una regla imperativa, que atrinchera la
generalizacion “(prohibidos) los sombreros en la iglesia” aun en aque-
Has circunstancias en las que ese resultado no fuese fiel a las justi-
ficaciones subyacentes a la regla. Lo que quiero ahora sugerir es que
podria llegarse al mismo resultado aun en ausencia del cartel. Una
comunidad de personas reputadas como seguidores de la regla, incluso
sin cartel, podria no obstante tener en mente el mismo significado
y todos sus miembros tratarlo como atrincherado. Esto podria suceder

¥ HarT, The Concept of Law: 121-122,
% Con respecto a esta traducci6n, véase Hare, The Language of Morals: 17-31. Mi particular
especificacion dedntica del néustico de HaRe es compatible con pero no atribuible a Hare.
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debido a la convergencia de una serie de instrucciones lingiisticas,
aunque no candnicas, como sucede cuando todos los padres, en un
lenguaje levemente diferente, les dicen a sus hijos que no usen som-
brero en la iglesia. Como resuitado de ello, los nifios al convertirse
en adultos concebirdn la regia de acuerdo con lo que sus padres les
han ensefiado, y el punto de convergencia semantica entre las diversas
instrucciones, tal como han sido entendidas, podria entonces conver-
tirse en la regla que la comunidad —formada por quienes de nifos
fueron asi instruidos— impone ahora por medio de sanciones o de
algin otro modo. Si, por ejemplo, las diversas instrucciones produjeran
una condena uniforme para quienes usan sombreros dentro del edificio
de la iglesia, pero no produjeran una condena igualmente uniforme
para quienes los usan en los escalones de ingreso a la iglesia, estos
estimulos de comportamiento podrian contribuir a reforzar las carac-
teristicas convergentes de las distintas instrucctones y disipar las diver-
gentes, de modo que el contenido semantico de la regla se entienda
de manera mas consistente. Como consecuencia de este refuerzo de
algunas de las interpretaciones de la regla en desmedro de otras, si
en cierto momento se le pidiera a cada miembro de la comunidad
que escribiera la regla sobre el uso de sombreros en la iglesia, todos
escribirian algo bastante parecido o, al menos, escribirian oraciones
con un significado aproximadamente similar. Y en tanto podamos supo-
ner que muchos de sus destinatarios y de los encargados de aplicarlas
podrian articular la misma regla si ello les fuera solicitado, no hay
razén para creer que la circunstancia de que aun no lo hayan hecho,
o de que ninguno haya escrito una version revestida de autoridad, des-
carta la existencia de la comprensién comun del significado sobre la
que reposa toda regla.

Aunque he estado hablando en el contexto de instrucciones alguna
vez recibidas, el mismo proceso de generar comprensiones compartidas
del contenido semantico de una regla podria desarrollarse por induc-
cién. Si en virtud de la existencia de patrones comunes de percepcion,
los miembros de una comunidad agrupan los casos que observan mas
o menos de la misma manera, podrian llegar individualmente a asimilar
reglas que son considerablemente semejantes en la comunidad. Si todos
consideran que los cocker spaniel, los bulldog y los dilmata son ejem-
plos de la categoria perro y no de la categoria ser vivo que pesa menos
de 100 libras, entonces todos escribirian “No se admiten perros” o
algo parecido a esto si se les pidiera que escribieran la regla que explica
la prohibicién de cada una de estas tres clases de perros. Por cierto
que aqui los problemas se hallan todavia mas proximos a los que se
plantean con respecto a las reglas del Jenguaje y de la matematica,
sOlo que una vez mds la aptitud para escribir cierta regla, si se lo
solicita, hace que las cuestiones sean diferentes y en cierta forma mas
faciles. Esto no significa negar que existan complejos interrogantes
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wittgensteinianos cuando se pregunta cémo es que la generalizacion
aceptada a partir de estos tres ejemplos es la categoria de los perros
y no la de los animales que pesan menos de 100 libras, y la gene-
ralizacién que resulte aceptada también incorporard probablemente
diversas determinaciones culturales que podrian ser diferentes. Pero
si en cierto momento la mayoria de los miembros de la comunidad
fuese capaz de crear inductivamente la misma regla a partir de los
mismos casos, y se comportara como si la regla realmente existiera,
entonces ella existiria para esa comunidad tal como existe una regla
que posee realmente una inscripcion candnica.

En consecuencia, en la medida en que cierto nimero de personas
haya internalizado la misma regla, una regla con el mismo significado,
y todos hayan tratado a ese significado como atrincherado, puede decir-
se que la regla existe para esa gente por mas que carezca de una for-
mulacién candnica *’. Por lo tanto, la regla que prohibe usar sombrero
en la iglesia existe (suministra una razén para la accién independiente
de sus justificaciones subyacentes para cierto conjunto de personas
reputadas como seguidores de la regla) en la medida en que “(pro-
hibidos) los sombreros en la iglesia” sea tratada come si estuviera for-
mulada canénicamente, y ello no exige que la formulacion aparezca
en la forma de marcas sobre un cartel, sobre una pagina impresa o
en cualquier otra parte. Podriamos entonces decir que el fenémeno
del atrincheramiento, mas que a formulaciones inscritas, se refiere en
altima instancia a la comprensién comdn, cuando ésta posee un con-
tenido semantico. Las formulaciones inscritas de reglas facilitan el
desarrollo de esa comprensién comun con un mismo contenido semén-
tico, pero no son necesarias para ello y, por lo tanto, existe atrinche-
ramiento en la medida en que un decisor trata a una generalizacion
o ejemplificacién como si suministrara por si misma una razon para
la accion, incluso cuando hay buenas razones en contrario. Esta gene-
ralizacién podria recogerse de las marcas sobre una pégina, y la for-
mulacion canénica podria fomentar el atrincheramiento mental, pero
ello no resulta necesario .

Aunque las reglas pueden entonces existir sin formulaciones ins-
critas candnicamente, el atrincheramiento de tales reglas puede resultar
considerablemente mas débil. Como hemos visto, las consecuencias
del atrincheramiento son tales que la regla serd actual o potencialmente
sub y sobreincluyente con respecto a las justificaciones que la gene-

¥ Que un agente internalice una regla consiste simplemente ¢n que tome a la existencia
de la regla como una razén para la accién. El porqué un agente habria de tomar a la regla
como una razon para la accion no es relevante por el momento, aunque pronto lo secd.

B Y ésa es la razon por la que en ciettos imbitos “terrier escocés, bulldog, cocker spanied,
™ funciona como 1000, 1002, 1004, 7", En ambos casos hay una regla —“agregue
cualquier perro” v “sume 2", respectivamente— aungue en ninguno de cllos la regla surge
univocamente de la propia serie.
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raron. Cuando no se presenta ninguna experiencia recalcitrante que
ocupe el drea de sub o sobreinclusividad, la existencia de una regla
regulativa no resultara problematica ni interesante. Cuando cierta aphi-
cacion particular de una regla no cae en el area de sub o sobreinclusion,
el decisor podria sencillamente haber aplicado la justificacion de mane-
ra directa y la regla resulta superflua. Las reglas se tornan’interesantes,
no obstante, cuando nos hallamos en la zona de sub o sobreinclusion,
cuando cierta aplicacién particular de una regla genera un resultado
distinto del que se habria generado a través de la aplicacion directa
de su justificacion.

En estos casos interesantes, en los que la aplicacién reside en el
area de sub o sobreinclusividad, la presion que se ejerce sobre la gene-
ralizacién atrincherada puede ser enorme. Después de todo, es solo
la generalizacion y no su justificacién subyacente la que se inclina mas
en direccién a la aplicacion de la regla que a eludirla. Solo la ins-
tanciacién en tanto mnstanciacién, y no algo mas profundo, suministra
una razén para decidir de acuerdo con la regla. Cuando en esos casos
la formulacidn s6lo existe en la mente y no sobre un papel, las presiones
para eludir la sub o sobreinclusividad a través de una reformulacion
al tiempo de su aplicacién serdn considerables. Sin embargo, estas pre-
siones son en teoria resistibles, y bien podria imaginarse a una persona
diciéndose a si misma: «aunque las razones en apoyo de la regla contra
el uso de sombreros en la iglesia resultan inaplicables a esta situacion,
Ja regla tal como yo la entiendo se refiere a “sombreros™ simpliciter
y, por lo tanto, debo sacarme el sombrero». En esos casos, la com-
prension por parte del destinatario de una regla equivalente en sig-
nificado a “no se permite usar sombreros en la iglesia” funciona como
si estuviera canénicamente formulada, porque en ambos casos la pro-
posicién “(prohibidos) los sombreros en la iglesia” se encuentra sufi-
cientemente atrincherada como para resistir los intentos por cambiar
su significado, sustituyéndola al momento de aplicarla por “(prohi-
bidos) los sombreros en la iglesia, salvo...”.

De este modo, aunque he intentado demostrar que la distincion
entre una regla y su formulacion es menos abismal de lo que comun-
mente se cree, mi intencidn es localizar a la regla no tanto en su for-
mulacién candénica como en su significado atrincherado. Este atrin-
cheramiento ordinariamente sera el producto de la formulaciéon de
una regla en un conjunto determinado de palabras, y esos conjuntos
determinados de palabras cominmente harin que el atrincheramiento
sea a la vez mds probable y més duradero. No obstante, una forma
verbal determinada, como el Cddigo de los Estados Unidos de Nor-
teamérica o las reglas oficiales del ajedrez, no constituye una condicion
necesaria para la existencia de la generalizacion atrincherada que es
componente esencial de toda regla.
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5. LOS ESTRATOS DE REGLAS

El divorciar la idea de una regla de su formulacién candnica y
mds especifica permite apreciar la curiosa posibilidad de que existan
estratos acumulados de reglas, y contemplar el concepto de regla mas
como una relacién que como una entidad aislada.

Hasta ahora he operado con un modelo de toma de decisiones
que solo comprende reglas formuladas o formulables y las justifica-
ciones que subyacen a ellas. Esas mismas justificaciones subyacentes,
sin embargo, no surgen de la nada ni puede concebirse en sentido
alguno a la clase de justificaciones que he considerado como funda-
mental o dltima. Mas bien, estas justificaciones comparativamente
especificas (paz y tranquilidad en el parque, precaucion al conducir,
evitar molestias a los clientes del restaurante) son en si mismas ins-
tanciaciones de justificaciones mas profundas e incluso mas abstractas.
Por ejemplo, he tratado a la regla “no se admiten perros” como la
instanciacion de la justificacidén consistente en excluir del restaurante
a los agentes ruidosos y molestos. Con respecto a esta justificacion,
la categorica exclusion de los perros es tanto sub como sobreincluyente,
pero ella sirve, no obstante, a la justificacion en la medida en que
las propiedades problematicas se encuentran de manera probabilistica
aunque no inexorable en los perros.

Pero la justificacion consistente en excluir a los agentes ruidosos
y molestos tiene a su vez su propia justificacion, por ejemplo, incre-
mentar el placer de los clientes del restaurante. Y si ahora preguntamos
por qué debe valorarse esta justificacion, la respuesta sera que existe
algo adin mas profundo como justificacion de esta justificacion, tal como
incrementar la rentabilidad del restaurante. Podria irse mas alld y pre-
guntar por qué debe perseguirse la rentabilidad, y asi sucesivamente,
hasta llegar al nivel de la justificacion ultima .

Una vez que se advierte que existen justificaciones en distintos
niveles, puede apreciarse que lo que constituye una justificacion con
respecto a su instanciacién, normalmente es también a su vez la ins-
tanciacién de una justificacion mas profunda. Y asi como las reglas
formuladas, que conforman las instanciaciones mas especificas, pueden
considerarse atrincheradas o no, también las instanciaciones pueden
(o no) encontrarse atrincheradas en diferentes niveles. En la medida
en que una instanciacion de cierta justificacion resulte asi atrincherada

*® Empico aqui un modelo de justificacion miltiple que constituye un simple regreso lineal
unidimensional. La justificacion es ordinariamente mds compleja que esto, pero lo que digo
aqui s¢ aplica a cualquier forma menos lineal de justificacion, en las que las justificaciones
existen en diversos niveles de generalidad, y se aplica también, tal como lo discuti con mayor
amplitud en el capitulo 2, nota !4, a modelos coherentistas o constructivistas de justificacion.
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en cualquier nivel, y en la medida en que ella pueda servir como jus-
tificacién de una instanciacién de un nivel inferior, parece que las jus-
tificaciones pueden en si funcionar como generalizaciones atrinche-
radas —reglas— con respecto a sus justificaciones generadoras.

Utilicemos nuevamente como ejemplo la regla “no se admiten ve-
hiculos en el parque”, tal como se desarrollé como punto central en
el debate de HarT con FULLER *. En respuesta a la afirmaciéon de HART
de que una regla como ésa tiene un nicleo de significado establecido
y una zona de penumbra de incertidumbre que exige discrecionalidad
por parte del decisor, FULLER ofrecié un contraejemplo destinado a
mostrar que la nocién de “nucleo de significado® era incoherente si
no se hacia referencia al proposito no formulado de la regla. Propuso
considerar un tanque militar de la Segunda Guerra Mundial montado
sobre un pedestal como parte de un monumento conmemorativo de
la guerra®. El argumento de FULLER era que algo como un vehiculo
en un monumento podia quedar encuadrado en el texto de la regla
y, no obstante, quedar fuera del alcance de su proposito, en cuyo caso
el texto debia ceder ante el propdsito. Puede entonces considerarse
que FULLER argumenta contra el atrincheramiento de las generaliza-
ciones, y las interpreta como derrotables cuando no sirven a los pro-
positos de sus justificaciones subyacentes*. La toma de decisiones
basada en reglas, por otra parte, considera a la generalizacion “ve-
hiculos” como atrincherada, excluyendo asi del parque incluso a vehi-
culos como los incorporados a monumentos conmemorativos de guerra,
cuya exclusion no sirve a las justificaciones subyacentes a la regla.

Supdngase, sin embargo, que la justificacién de la regla “no se
admiten vehiculos en el parque” es la preservacion de la paz y la tran-
quilidad en el parque. El argumento de FULLER para excluir del campo
de aplicacién de la regla al vehiculo en el monumento se basa en la

¥ HarT, «Positivism and the Separation of Law and Morals»: 607, y FuLLEr, «Pasitivism
and the Fidelity to Law — A Reply to Professor Harts: 659.

3 El contragjemplo de FULLER vuelve levemente inadecuado al propio cjemplo yespecto
del punto central del debate, ya que es discutible que la presente falia de movilidad descalifique
al tangue como vehiculo. Pero esto es un defecto del ejemplo y no constituye la Lesis central,
dado gue existen muchos términos gencrales cuya aplicacién correcta no exige referencia alguna
a la funcidn ¢ al éxito para alcanzarla. En consecuencia, permitaseme estipular por anticipado
que no forma parte de la definicion de “vehiculo™ el que el vehiculo sea actualmente operable,
Asi como los leones enjaulados son no obstante leones, y asi como los perros lazarilles son,
no obstante, perros, también podemos estipular que los vehiculos inméviles son, no obstante,
vehiculos.

® FyLigr también presenta sus argumentos como referidos al significado, y sostiene a
veees (por ejemplo, 668-669) que el significado de un término no puede divorciarse ni del
contexto especifico en el que se lo usa ni de “alguna intencién especifica al usario”. Me he
ocupado con anterioridad de esta tesis (capitulo 4, punto 1). Lo que ahora discuto es una
caracterizacién alternativa de Jos dichos de FULLER, que reconoce que el significado es diferente
de v puede consecuentemente entrar en confliclo con la intencién del hablante, pero sostiene
que en tales casos la intencion o propésite debe triunfar sobre el significado acontextual.
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primacia del proposito, en que aunque el vehiculo en el monumento
pueda estar comprendido en la regla formulada, estd fuera del &mbito
de la justificacion de la regla. Pero esa justificacién —preservar la paz
y la tranquilidad en el parque— es en si misma la instanciacién de
un proposito mas profundo, como por ejemplo maximizar el placer
de los residentes del pueblo en el que se encuentra el parque. Esto
conduce a la posibilidad de que incluso la justificacién de la regla deba
ser considerada derrotable respecto de su propia justificacion. Supon-
gase ademas, por ejemplo, que un residente del pueblo que acaba de
ganar seis medallas de oro en los iltimos Juegos Olimpicos regresa
para ser honrado en una celebracion. Supdngase también que va a
ser acompanado por un presidente de los Estados Unidos extrema-
damente popular quien, a causa de una enfermedad infantil, no puede
caminar. Se prevé un desfile motorizado y se elige al parque como
el unico lugar apropiado para llevarlo a cabo. iDebe permitirse el
desfile?

En este caso no parece haber tensién entre la regla formulada
y su justificacion mas inmediata. La presencia de los vehiculos que
forman el desfile, en tales circunstancias, mas que incrementar, dis-
minuird el grado de paz y tranquilidad en el parque. En consecuencia,
tanto la formulacién como la justificacion de primer nivel llevan a la
exclusion dei desfile del parque. Sin embargo, en el nivel siguiente
esto puede considerarse como un caso en que la reduccién de la paz
y la tranquilidad, mas que disminuir, incrementara el regocijo de los
residentes del pueblo. Por lo tanto, éste es un caso en el cual la jus-
tificacion de primer nivel —maximizar la paz y la tranquilidad— resulta
sobreincluyente con respecto a su justificacién —maximizar el placer
de los residentes del pueblo—, porque aqui no puede sostenerse la
generalizacidon probabilistica de que un mayor grado de paz y tran-
quilidad significa mayor placer. La cuestion es entonces idéntica a la
que surgia cuando la formulacién “no se admiten vehiculos en el par-
que” entraba en conflicto con la justificaciéon de primer nivel (paz y
tranquilidad), solo que con diferencia de un nivel. Aqui también pre-
guntamos si la generalizacion que constituye la justificacion de primer
nivel es derrotable cuando no sirve a su justificacién subyacente —la
maximizacion del placer—. Si la justificacién de primer nivel es tan
derrotable como la formulacién, entonces el factor paz y tranquilidad
deberia ceder en este caso ante el factor maximo placer. No obstante,
si la justificacion de primer nivel no es derrotable sino atrincherada,
la disminucidn de la paz y tranquilidad provocada por el desfile sumi-
nistra una razon para evitar el desfile, a pesar de que en este caso
el mayor grado de paz y tranquilidad no sirva a la justificacion mas
profunda de maximizar el placer.

De elegirse esta altima alternativa, esto es, el tratar a la formulacién
como derrotable pero a la justificacion de primer nivel como atrin-
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cherada, la consecuencia seria que la justificacion de primer nivel ten-
dria el estatus de una generalizacién atrincherada —una regla— con
respecto a la justificacion que la genera. Y puede imaginarse que lo
mismo podria ocurrir en niveles de justificacion incluso mas profundos
hasta que ya no sea posible seguir. En comisecuencia, si en cada nivel
se considerara que la instanciacion no es atrincherada con respecto
a su justificacién subyacente, el proceso de decisién rechazaria cual-
quier decisién en la que la aplicacién de una instanciacion discrepara
de la decision que se alcanzaria si la justificacién de la instanciacion
se aplicara directamente. Por Jo tanto, un proceso de decision que
tome a todas las instanciaciones como derrotables con respecto a su
justificacién del siguiente nivel resultard extensionalmente equivalente
a un proceso de decisién en el que se aplican directamente a cada
caso justificaciones ultimas. La equivalencia extensional se evita enton-
ces s6lo cuando y en la medida en que en uno o mas miveles de jus-
tificacién se trata a la instanciacién de una justificacién como atrin-
cherada a la luz de esa misma justificacion.

Por consiguiente, puede reconstruirse la idea de una regla como
una relacién. Una regla existe (para cierto agente o dentro de cierto
entorno de toma de decisiones) en la medida en que se trata a una
instanciacién de una justificacion (por cierto agente o por el decisor
en cierto entorno de toma de decisiones) como atrincherada, con el
poder para suministrar una razon para la decision incluso cuando esa
instanciacion no sirve a la justificacién que la genera. La forma de
toma de decisiones que podemos denominar basada en reglas, por
lo tanto, existe en la medida en que las instanciaciones resisten los
esfuerzos por penetrarias en aras de sus justificaciones. Dado que las
justificaciones y sus instanciaciones existen en miltiples niveles en el
universo normativo, puede decirse también que las reglas pueden
pote_nciglmente existir en miiltiples niveles en el mismo universo nor-
mativo .

* Como la toma de decisiones basada en reglas s6lo tiene sentido en el contexto de una
relacién entre una insianciacion y su justificacién, esta idea resulta inaplicable 4 las prescripciones
a priori. Cuando la justificacién se agota, también se agota aquella forma de toma de decisiones
que es coherente solo si existe una justificacién que subyace a la prescripcion. Por Jo tanto,
sea lo que sea lo que pueda decirse sobre las fuentes, efectos y rasgos de las reglas morales
ltimas, no voy a referirme a tal cosa en este libro. “Justificacion” es. en consecuencia, una
expresion téenica y estipulativa, de manera que a los fines que aqui persigo, las reglas pueden
tener justificaciones moralmente injustificadas.



CAPITULO V

LA TOMA DE DECISIONES BASADA
EN GENERALIZACIONES ATRINCHERADAS

1. UNA DISTINCION CON UNA DIFERENCIA

Hemos distinguido dos tipos de toma de decisiones, siendo la dis-
tincion entre ambas una funcién del modo en el que las generaliza-
ciones prescriptivas dirigidas a cualquier decisor resultan, normalmen-
te, instancias sub y sobreincluyentes de justificaciones mas profundas.
De acuerdo con la primera especie de toma de decisiones, estas ins-
tancias funcionan como guias carentes de peso intrinseco para la apli-
cacion de sus justificaciones subyacentes y, de tal modo, no ejercen
ninguna presion normativa en los casos en los cuales los resultados
que ellas indican difieren de los que surgen de la aplicacion directa
de esas justificaciones subyacentes. Pero de acuerdo con la segunda
especie de toma de decisiones, se trata a estas instancias como atrin-
cheradas, de modo que ejercen una presién normativa en tanto ins-
tancias, incluso en aquellos casos en los cuales su aplicacion frustra
la justificacién (o justificaciones) que subyacen a ellas.

Ahora podemos poner un nombre a cada una de estas dos formas
de toma de decisiones. Voy a denominar particularista a la toma de
decisiones del primer tipo, dado que trata a lo que se presenta en
forma de reglas como meras reglas indicativas (una expresion que
someteré a un andlisis mas detallado en la seccion final de este capi-
tulo), carentes de peso propio, no permitiéndoles interferir con la con-
sideracién plena de todas las caracteristicas relevantes (de acuerdo
con la justificacion o el conjunto de justificaciones aplicables) del suce-
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so que requiere una decision'. La toma de decisiones particularista
se centra en la situacion, caso o acto particular y abarca de este modo
todo aspecto del acontecimiento particular que motiva la decisién que
resulte reievante para tomarla. Por contraste, me referiré al segundo
tipo de toma de decisiones como basada en reglas, porque excluye de
la consideracion algunas propiedades del hecho particular que un pro-
cedimiento de decisiéon particularista reconoceria. La toma de deci-
siones basada en reglas se distingue de la particularista justamente
porque algunas caracteristicas del hecho, que de otra manera serian
relevantes en la decision, son actual o potenciaimente ignoradas por
la generalizacién sub y sobreincluyente que constituye el predicado
factico de cualquier regla.

En la practica incluso un procedimiento de toma de decision par-
ticularista emplea generalizaciones prescriptivas, las que en un pro-
cedimiento como éste tienen la apariencia de reglas aunque se las trate
s6lo como guias transparentes. Asi, ambas especies de toma de deci-
siones, la particularista y la basada en reglas, proyectan las genera-
lizaciones del pasado sobre las realidades del futuro de ese pasado.
Sin embargo, las dos difieren cuando un decisor, aplicando las gene-
ralizaciones del ayer al hoy, se enfrenta con una experiencia recal-
citrante —una situacion en la cual la aplicacién de la generalizacion
a la decisién actual parece frustrar mas que servir a la justificacion
que subyace a la generalizacién—. En casos semejantes, la toma de
decisiones particularista adapta la generalizacidn a las necesidades del
momento, ya que trata a la generalizacion previa como si no mereciera
peso intrinseco alguno en el calculo de la decisién. La toma de deci-
siones basada en reglas rechaza, en cambio, la revisiéon continua de
las generalizaciones y, consecuentemente, les atribuye fuerza, incluso
en aquellos casos en los que parece no merecerla.

Cuando se advierte que la decisién de conformidad con reglas es
una decision de acuerdo con una generalizacion (o instancia) atrin-
cherada, es posible entender de una forma bien diferente el argumento
de David Lyons segin el cual la generalizacion utilitarista, asi como
una forma del utilitarismo de reglas, es extensionalmente equivalente
al utilitarismo de actos®. Con respecto a la generalizacion utilitarista,
Lyons llega a esta conclusién considerando que el punto central de

! El procedimiento que denomino “particularista™ se encventra bastante praximo a la idea
de Raz de actuar “segin el balance de razones”, Practical Reason and Norms: 36, y podria
denomindrselo “basado en actos”, dado que es estructuralmente (aunque no axioldgicamente)
idéntico al utilitarismo de actos. Lo que ltamo “particularismo™ es entonces consistente con
hablar de “X de actos”, donde X es cualquier teoria, conjunto de teorias, justificacién o conjunto
de justificaciones. Prefiero, no obstante, evitar la expresion “basado en actos” porque clla ubica
al proceso de decision en forma mas excluyente de la necesaria para este emprendimiento dentro
del consecuencialismo ético, y porgue existen diferencias entre la distincién que yo trazo y
algunas que se trazan frecuentemente entre utilitarismo de actos y utilitarismo de reglas.

* Lvons, David, Forms and Limits of Utilitarianism, passim.
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la generalizacion normativa queda reflejado en una pregunta como
“iqué pasaria si todos hicieran lo mismo?”°>. Lyons centra entonces
la atencidn en [a idea de “lo mismo” y concluye, correctamente, que
cualquier accién es susceptible de un ndmero inmenso de descripciones
16gicamente correctas pero extensionalmente divergentes (véase supra,
capitulo 2, secciones 1y 2). En consecuencia, no puede determinarse
qué acciones son “la misma” por medio de una inspeccién no sus-
tentada por una teoria, porque dos acciones pueden ser idénticas o
diferentes dependiendo de cuiles de sus propiedades se tomen como
constitutivas de su descripcion®. A fin de determinar la descripcion
de una accidn con el prop6sito de localizar el universo de las acciones
similares se necesita, por lo tanto, una teoria que establezca la des-
cripcion relevante de esa accién. Una teorfa semejante, segun LYONs,
puede ser suministrada (dentro del utilitarismo) sélo por el propio
principio de utilidad. Ese principio nos indica qué caracteristicas de
cualquier acto son moralmente relevantes, y la descripcion resultante
de ese acto incluira todas las caracteristicas que son moralmente rele-
vantes y ninguna que no lo sea. De este modo, el principio de utilidad
genera una descripcion relevante completa del acto bajo analisis, y otros
actos serdn “lo mismo” que aquél solo en la medida en que ellos sean
susceptibles de la misma descripcion relevante completa. De esto resul-
ta, no obstante, que la decision indicada por la consideracion de la
utilidad de la clase de todos los actos descritos completa y relevan-
temente de manera equivalente serd necesariamente idéntica a la deci-
sion que se sigue de la consideracion de ese solo acto. Lyons concluye,
por lo tanto, que el utilitarismo de actos y la generalizacion utilitarista,
al permitir derivar la misma decision en todo caso, son extensional-
mente equivalentes’.

Los criticos de Lvons han aceptado en gran parte la exigencia de
que el acto desde el cual una persona generaliza debe ser descrito
completamente en todos sus aspectos relevantes. Lo que entonces han
pretendido demostrar es que, incluso bajo esta condicion, la prucba
de la equivalencia extensional falla®. Sin embargo, esta controversia
es tangencial respecto del analisis de las reglas como generalizaciones

} Formulaciones como ésta s¢ halian bien asentadas en la bibliografia. Véase, por ¢jemplo,
StouT, «But Suppose Everyone Did the Same».

 “Acciono ¢l interruptor, prendo la luz ¢ ilumino la habitacion. Sin advertirlo, también
alerto a un intruso de que he vuelto a casa. Aqui no necesariamente he hecho cuatro cosas,
sino sélo una de la que se ofrecen cuatro descripciones”. Davipson, «Actions, Reasons and
Causes»: 4.

5 Esta sintesis no hace justicia a 1a elegante ¢ intrincada prueba de Lvons, pero desarrollar
aqui ¢l argumento de Lyons con mayor detalle no tendria objeto.

* La mayoria de estas objeciones se han centrado en la interrelacin entre miiltiples agentes,
cuya consecuencia es que la descripcion completa de una categoria de actos llevados a cabo
por una clase de agentes es diferente de la descripcion completa de un acto llevado a cabo
por un dnico agente. Véase, por ejemplo, Recan, Utilitarianism and Cooperation: 95-103; EZORsKY,
Reseia Bibliografica; Goupman, «David Lyons oo Utilitarian Generalization»; HorwicH, «On
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atrincheradas, porque lo que aqui interesa es la exigencia de una des-
cripcion completa que tanto LyoNs como sus criticos estan igualmente
dispuestos a asumir.

Aunque Lyons estuviese en lo cierto al concluir que un proce-
dimiento de toma de decisiones basado en actos es extensionalmente
equivalente a uno basado en generalizaciones a partir de actos descritos
completamente, esa conclusion no implica una equivalencia extensional
entre un procedimiento basado en actos y uno en el cual las gene-
ralizaciones a partir de un acto son deliberadamente incompletas. Con-
sidérese la ambigiiedad de la expresion “lo mismo” en “iqué pasaria
si todos hicieran lo mismo?”. En un sentido, que es el que Lyons
parece adoptar, la palabra “mismo” es descriptiva y se la emplea para
referirse a una identidad que es légica y temporalmente anterior al
acto de identificacién. Con frecuencia cuando decimos que dos indi-
viduos son “lo mismo” queremos decir, en un sentido quizas ingenuo,
que sencillamente son el mismo caso. Sin embargo, en otro sentido
la palabra “mismo” es adscriptiva mas que descriptiva, y se la emplea
para resaltar una decision de tratar como similares incluso a aquellos
individuos que son, al menos en parte, descriptivamente diversos. En
este segundo sentido, la identificacién de dos casos particulares como
“lo mismo™ constituye en si el acto de determinar que los dos casos,
que difieren en algunos de sus aspectos, seran tratados, sin embargo,
como si esas diferencias no existieran. Y en este sentido adscriptivo
de la expresion “mismo”, “équé pasaria si todos hicieran- 1o mismo?”
no necesariamente significa que el universo expandido de actos rele-
vantes deba ser idéntico, incluso dentro de una cierta teoria que deter-
mine lo que es relevante. La adscripeion de equivalencia podria mas
bien servir para otros propositos, y la identificacién de otros actos como
“lo mismo” podria ser consistente tanto con “{qué pasaria si todos
hicieran algo que perciben como lo mismo?” como con “iqué pasaria
st todos ejecutasen actos incluidos dentro de la misma categoria lin-
guistica y conceptual atrincherada que el acto que Ud. se propone
realizar?”. Estas dos preguntas generan una generalizacién a partir
de un acto particular, pero en ninguno de los dos casos la generalizacion
procede de lo que Lyons identifica como una descripcién completa.
Esto no muestra que estas formas de generalizacién sean intrinseca-
mente falaces. Lo que si muestra es que hay formas de generalizacion
distintas de la generalizacién a partir de una descripcidon completa.
Las generalizaciones, como hemos visto, cominmente suponen la
supresion de caracteristicas actual o potencialmente relevantes de
algin caso particular, de modo que proceden de algo menos que la
descripcion completa que Lyons toma como axiomatica. Cuando en
los capitulos 2 y 3 examinamos la generalizacién incompleta como un

Calculating the utility of Acts»; Kavka, «Extensional Equivalence and Utilitarian Generalization»;
SuvERsTEIN, «Simple and General Utilitarianisms, y Sosew, «Utilitarianism: Simple and General».
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instrumento para facilitar la comunicacion, vislumbramos algunas de
las razones para emplear generalizaciones incompletas. Y en el capi-
tulo 7, cuando se exploren las diversas razones para tener reglas, podran
apreciarse fundamentos adicionales para considerar deseables a las
generalizaciones a partir de descripciones incompletas. Lo que aqui
interesa resaltar, no obstante, es solamente que una estrategia de gene-
ralizacién a partir de una descripciéon completa del acto desencade-
nante es s6lo uno de dos posibles enfoques de las generalizaciones.
Y que el otro enfoque posible, consistente en generalizar a partir de
algo menos que una descripcién completa del acto desencadenante,
no parece plausible que resulte extensionalmente equivalente a un pro-
cedimiento de decision centrado sélo en el propio acto desencadenante.

Lvons llega a la misma conclusién sobre la equivalencia extensional
con respecto a una forma del utilitarismo de reglas, que instruye a
los agentes a actuar de conformidad con aquellas reglas cuyo cum-
plimiento universal maximizaria la utilidad. Una regla semejante es,
de acuerdo con la definicién de Lyons, de una especificidad ilimitada,
y Lyons nuevamente demuestra que un agente actuando de confor-
midad con tales reglas ideales de especificidad ilimitada siempre rea-
lizard el mismo acto que llevaria a cabo un agente que aplicase los
principios utilitaristas de forma directa a todo acto. Aceptemos una
vez mas la correccion de la prueba de Lyons y, consecuentemente,
supongamos que el utilitarismo de actos produce los mismos resultados
que una decisién de conformidad con reglas de una especificidad ilimi-
tada basadas en la utilidad’. Tampoco hay ninguna razén para res-
tringir estos presupuestos a cuestiones relativas al utilitarismo. Ge-
neralizando la prueba de Lyons a todas las variedades de decisiones
basadas en reglas, ha de aceptarse que un procedimiento de decisién
que aplique directamente justificaciones iltimas producird necesaria-
mente los mismos resultados que un procedimiento de decision que
aplique reglas de una especificidad ilimitada, a su vez basadas en esas
mismas justificaciones dltimas®.

Esta conclusién, no obstante, dice poco acerca de las implicancias
de las generalizaciones atrincheradas de especificidad limitada en lo
que a las decisiones se refiere. La equivalencia extensional, y la con-
siguiente congruencia de las decisiones basadas en actos y las basadas
en reglas, se sigue justamente porque una concepcion de las reglas

7 Acepto esta conclusion porque no se pierde nada al hacerlo. Si un procedimiento de
decisién basado en actos no es extensionalmente equivalente a uno basado en reglas de espe-
cificidad ilimitada, entonces los procedimientos de decisidn basados en actos y los basados en
reglas serin diferentes, que es todo lo que pretendo mostrar aqui. En consecuencia, aceptar
Ta conclusion de Lvons, a pesar de las (a mi criterio, exitosas) objeciones contra ella, no implica
costo alguno, pero ayuda a comprender la naturaleza de las decisiones basadas c¢n reglas.

3 Véase también BranoT, «Toward a Credible Form of Utilitarianism»: 119-123, donde
se discute una forma “falaz™ de utilitarismo de reglas.
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que admite su especificidad ilimitada, al igual que una concepcién de
las generalizaciones que presuponga descripciones completas, consti-
tuye un gran paso hacia la eliminacién por definicion de la posibilidad
de cualqmer diferencia. Por otra parte, LYONs no incorpora en su defi-
nicién de regla la exclusién de maleabilidad constante. Por el contrario,
su enfoque de las reglas es en gran medida estético, contemplandolas
desde la perspectiva de un agente que considera simultdneamente qué
regla adoptar y qué accion realizar. Al no tomar en cuenta conside-
raciones dinimicas, al menos el salto temporal entre la creaciéon de
una regla y su ap]ncac:on en una situacién especifica, Lyons de hecho
permite que sus reglas sean construidas al momento de su aplicacion,
y que lo sean a la luz de la aplicacién que enfrenta ahora el decisor.
Pero esta construccion al momento de la decisidon, que equivale a la
maleabilidad constante, excluye lo que con frecuencia consideramos
como una caracteristica fundamental de la calidad de regla —la forma
en la que algo desde el pasado controla el presente—. Si podemos
hacer de una regla lo que sea que ahora queremos que sea, dejamos
de incorporar el componente fundamental que distingue a las reglas
de las decisiones sin restricciones. Las reglas son necesariamente rigi-
das, ya que resisten los esfuerzos actuales para moldearlas a las nece-
sidades del momento. Al excluir esta rigidez en el nivel definicional,
Lyons se encuentra comparando dos caracterizaciones diferentes de
la misma forma de decisiones basadas en actos, en lugar de comparar
reglas necesariamente rigidas con decisiones que no se apoyan en
reglas®.

Ademas de eliminar por definicion la separacion temporal entre
la creacion de las reglas y su aplicacién, Lyons empana la diferencia
entre las decisiones basadas en reglas y las decisiones basadas en actos,
al estipular que las reglas pueden tener una especificidad ilimitada
v no obstante seguir siendo reglas. El admite, e incluso exige, que
sus reglas sean especificadas en grado maximo en cuanto a su rele-
vancia '’. Sin embargo, esta concepcidn de las reglas, asi como la para-
lela concepcion de las generalizaciones, excluye una vez mas como
alternativa al utilitarismo de actos una forma de toma de decisiones
segun la cual se aplican reglas de una especificidad limitada, reglas
disenadas en si mismas para adelantar prem:eas utilitaristas, de manera
directa y opaca a casos particulares''. En el proceso de mostrar que

Y Véase ALEXANDER, «Pusuing The Good-Indirectly»: 322,

% Para una consideracion mas detallada de la idea de especificactén relevante, véase SINGER,
Generalization in Ethics, passim, y HarRison, «Utilitarism, Universalisation and Our Duty to
be Justs: 116-120.

" Lvons, de hecho, acepta que una forma de wtilitarismo de reglas no es extensionalmente
equivatente al utilitarismo de actos. Este utilitarismo de reglas no equivalente selecciona reglas
sobre la base de su potencial aceptacidn mas que sobre la base de los resultados que preducirian
bajo condiciones hipotéticas de cumplimento pleno. Con respecto a esta version del utilitarismo
de reglas, no obstante, Lyons sostienc que su deseabilidad sélo puede explicarse recurriendo
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las decisiones de conformidad con reglas de especificidad ilimitada
es extensionalmente equivalente a las decisiones en virtud de su sola
justificacién, Lyons logra hacer progresar nuestra comprension de lo
que es una regla. Su demostracién de que reglas constantemente malea-
bles de especificidad ilimitada producen los mismos resultados que
se alcanzarian si no hubiese reglas en absoluto nos alerta sobre la
posibilidad de que esas reglas constantemente maleables y de espe-
cificidad ilimitada sean reglas s6io en su forma pero no en sus efectos.
Por lo tanto, Lyons nos ayuda a ver que la exclusion de estas carac-
teristicas de maleabilidad continua y especificidad ilimitada es nece-
saria para la definicion del concepto de regla, o al menos necesaria
para cualquier definicion que preserve la distincion entre dos formas
extensionalmente divergentes de decisiones. Puesto que una vez que
se comparan las decisiones basadas en actos con las decisiones de acuer-
do con generalizaciones que no son ni especificadas en grado maximo
ni constantemente maleables, en otras palabras, una vez que se com-
para la toma de decisiones particularista con la toma de decisiones
basada en generalizaciones atrincheradas, puede advertirse, como he
intentado demostrar en el capitulo 4, que las dos no son en modo
alguno extensionalmente equivalentes ‘>,

Sin embargo, no deberiamos dar demasiada importancia al papel
de la especificidad limitada para distinguir las decisiones basadas en
reglas de las decisiones particularistas. Aunque atrincherar una gene-
ralizacién de especificidad limitada es una condicion suficiente para
la existencia de una regla, la especificidad limitada puede no ser vista
como una condicion necesaria. Supongase que existiera una regla con
un afto grado de especificidad, construida de tal manera que se incor-
porara en ella toda distincién y toda precision relevante que fuese
concebible. Una regla semejante podria decidir correctamente cual-
quier caso, desde la perspectiva de cualquier justificacion o justifica-
ciones subyacentes que hubiesen inspirado la creacion de la regla y
sus precisiones. Esta regla dificilmente podria tener una especificidad
limitada, ya que por definicién toda especificacion relevante habria
sido incorporada en ella. De todos modos, incluso una regla precisa

a valores no utilitarios como la justicia y la imparcialidad. Pero como otros han advertido (véase
WoozLey, Resefia Bibliogrifica: 184), estd lejos de ser claro que el principio de utilidad no
pueda en si mismo brindar fundamentos para la adopcion de reglas simplificadas intencional-
mente. Esto es especinlmente cierto una vez que se distingue la pregunta acerca de lo que
un agente deberia hacer de la pregunta acerca de qué reglas deberfan ser institucionalizadas
vy enseiadas. Sobre esta distincion, véase especialmente Hare, Moral Thinking, passim.

2 Hage reconoce ¢l papel desempediado por fa especificidad limitada y ofrece una teoria
inmune a la objecién de Lyons. HARE, Moral Thinking: 35-53; id., «Principles», passim. La espe-
cificidad limitada también estd presupuesta en la version de Branpt del utilitarismo de reglas,
y también sobrevive intacta a Lvons. Branpt, «Toward a Credible Form of Utilitaria-
nism»: 164-172. Véase, asimismo, GreenawaiT, Conflicts of Law and Morality, y ADaMs, «Motive
Utilitarianism»: 480.
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en grado maximo como ésa seguiria siendo vulnerable al fenémeno
de la textura abierta. Podria todavia ocurrir que se presentase algin
suceso nuevo y hasta entonces inesperado que provocara que ahora
la aplicacion de esa regla tan especifica generase un resultado incon-
sistente con su justificacion subyacente. En ese caso se plantearia la
cuestion de si esa regla puede ser entonces modificada al tiempo de
su aplicacién. Si la regla pudiera modificarse de tal suerte, la forma
de la toma de decisiones seguiria siendo extensionalmente equivalente
a la toma de decisiones tinicamente basada en la justificacion. Pero
si la regla no pudiera modificarse a fin de dar cuenta del caso no
anticipado, entonces en ese caso habria una divergencia entre el resul-
tado generado por la regla y el generado por la justificacion subyacente.
Por lo tanto, los modos maleables y no maleables de toma de decisiones
no serian extensionalmente equivalentes, a pesar del hecho de que
la regla original tenia una especificidad maxima.

Asi, la caracteristica que resulta tanto condicion necesaria como su-
ficiente para la existencia de decisiones basadas en reglas es la ausencia
de maleabilidad constante mds que la presencia de especificidad limi-
tada. La maleabilidad limitada —aun mas que la especificidad limi-
tada— es en consecuencia fundamental para explicar la diferencia entre
las decisiones basadas en reglas y las decisiones particularistas. Para
cualquier relacién de dos niveles (justificacion e instanciacidn), las deci-
siones basadas en reglas existen sOlo en la medida en que la instan-
ciacion resiste las modificaciones continuas al servicio de la justificacién
que las genera . Si el hecho de la instanciacion no opone resistencia,

2 Tal como lo analizo en ¢l capitulo 6, esta resistencia no necesita ser absoluta. No obstante,
si no hay ninguna resistencia, no habréd instancias en las que los resultados generados por la
regla dificran de los generados por la justificacion. Para que las decisiones basadas ¢n reglas
no sean simplemente un nombre diferente de las decisiones particularistas, las reglas empleadas
en las primeras deben preexistir a cualquiera de sus aplicaciones particulares y deben ofrecer
cierta resistencia en csa aplicacion. En consecuencia, para mantener la distincion entre las deci-
siones basadas en reglas y las decisiones particularistas se necesita resistir la tentacion de con-
siderar a las reglas como incompletas antes de su aplicacion especifica. BUrRTON, An Introduction
to Law and Legal Reasoning, passim, y Farnser y Frickey, «Practical Reason and The First
Amendment», passim. Esta tesis de la incompletitud, frecuentemente presentada como una inter-
pretacidn de la razon practica aristoiélica, resulta curiosa. En la medida ¢n que el predicado
factico de cualquier regla subsume ciertos casos especificos, como “perro” subsume a Angus
y “libro” subsume a esto, entonces ninguna regld es necesariamente incompleta. Asi, una regla
es completa para aquellos casos en los gue alguna aplicacion especifica putativa es subsumida
bajo la regla general. Viase Sussking, Expert Systems and the Law, passim. (No considero gue
la expresién “subsumir” implique ningin grado mavor de derivacion lgica que la quizds mas
débil nocion de “exiensién”™.) Algunas de eslas aplicaciones especificas, no obstante, harin que
quicn aplique la regla ia cuestione. Si la regla es cuestionada mediante una modificacién posterior
a su aplicacion, la permisibilidad de cuestionar y luego modificar la regla para el proximo caso
no es analilicamente inconsistente con el hecho de que la regla ejerza una limitacion en este
caso. Pero si la aplicabilidad previamente asumida de la regla al caso es cuestionada mediante
un rechazo de la subsuncion de esc caso cn ella, la regla se vuelve constantemente modificable
¥, en consecuencia, irrelevante para la toma de la decision. A menos que para cierto nimero
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entonces la decisién de acuerdo con la instanciacion y la decisién de
acuerdo con la sola justificacién son extensionalmente equivalentes.
La decision de acuerdo con reglas, por lo tanto, se distingue preci-
samente porque, y consiguientemente cuando, se trata a las instancias
en si mismas como fundamentos para la decisién, mis que como indi-
cadores meramente derrotables de los resultados que probablemente
se alcanzarian a través de la aplicacidon directa de sus justificaciones
subyacentes.

Como lo expliqué en el capitulo 4, punto 5, las reglas podrian existir
en diversos niveles en una jerarquia de justificaciones e instancias, rei-
terando un modelo de regresion lineal heuristicamente simplificado
de decisiones. Un cierto entorno de toma de decisiones podria, por
gjemplo, contener generalizaciones prescriptivas en cuatro niveles dife-
rentes: @) una unica justificacién ultima; b) un conjunto de justifica-
ciones de segundo orden que fuesen instancias de la justificacion ulti-
ma; ¢) un conjunto adicional de justificaciones de tercer orden que
fuesen instancias de las justificaciones de segundo orden, y d) otro
conjunto mas de justificaciones de cuarto orden que fuesen instancias
(quizds candnicamente inscritas) de las justificaciones de tercer orden.
En este entorno de toma de decisiones, podria ser que las instancias
de cuarto orden fuesen transparentes con respecto a las justificaciones
de tercer orden, sin que ejercieran presidn normativa alguna cuando
los resuitados indicados por ellas difirieran de los resultados indicados
por las justificaciones de tercer orden. De ser asi, la relacion entre
el tercer y el cuarto nivel seria libre de reglas. No obstante, podria
ademds ocurrir que en el mismo entorno de toma de decisiones, las
justificaciones de tercer orden si ejerciesen presion normativa como
instancias de las justificaciones de segundo orden, y que las justifi-
caciones de segundo orden si ejerciesen presion normativa como ins-
tancias de la justificacion Gltima, de modo que en cada uno de estos
niveles el nivel inferior ofreciese resistencia a la aplicacion directa del
nivel superior en aquellas ocasiones en las que la aplicacion directa
hubiese generado un resultado diferente del generado por la aplicacion
de la instanciacién. Si ése fuese el caso, las decisiones basadas en reglas
existirian dentro del entorno de toma de decisiones, pero no con res-
pecto a las instancias mas especificas en ese sistema. El sistema, como
un todo, no seria libre de reglas, porque al menos en algun nivel dentro
del entorno ciertos resultados de otro modo deseables estarian exclui-
dos por la rigidez de las instancias de orden inferior **.

de casos al menos potenciales el peso de la regla en tanto regla sea suficiente para vencer incluso
frente a una creencia en contrario acerca de como debe ser decidido este caso, la regla seria
superflua. Si la creencia de un decisor sobre el caso derrota la fuerza de la regla en todo caso
de conflicto entre ambas, entonces la regia solo existiria como una regla indicativa, cuyos efectos
seran analizados con mayor detenimiento en el capitulo 5, punto 7, y en el capitulo 8, punto 5.

" Mis observaciones siguen el punto de vista de quienes han efectuado comentarios relativos
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2. LA ESTRUCTURA DE LA DIVERGENCIA EXTENSIONAL

Las decisiones basadas en reglas han de ser en consecuencia dife-
renciadas de las decisiones particularistas o “considerando todas las
circunstancias relevantes”. Cuando la cuestion de las reglas se presenta
como parte del debate interno en la tradicion utilitarista, la nocién
de “considerando todas las circunstancias relevantes” no es proble-
matica, porque la teoria del valor de cualquier version del utilitarismo
determinara qué es lo que ha de ser considerado cuando el mandato
consiste en considerar “todo”. Sin embargo, la distincién entre las deci-
siones basadas en reglas y las decisiones particularistas no se restringe
a formas alternativas de decisiones utilitaristas. Cualguier justificacion,
o cualquier teoria subyacente o marco de justificacidn (sin importar
su grado de complejidad), seleccionara un conjunto de hechos como
relevantes para la toma de decisiones en concordancia con esa jus-
tificacion o teoria justificatoria e, inversamente, trataré a las restantes
propiedades del mundo como irrelevantes para Jas decisiones.

La toma de decisiones basada en reglas es, por lo tanto, una forma
de toma decisiones que se presenta dentro de alguna teoria justificatoria
y existe s6lo en relacién con ella'®. Consecuentemente, dentro de una
teoria justificatoria, la divergencia extensional implica que para cierto
namero de casos el resultado indicado por la aplicacion directa de
la teoria diferird del resultado indicado por una regla que opera dentro
de esa teoria. Una regla puede operar en una teoria justificatoria de

al papel de las “disposiciones” en las decisiones utilitaristas. Véase, por ejemplo, la discusion
de ML respecto de la relacion de la justicia con la utilidad en ¢l capitulo 5 de Utilitarianism,
y tamhién Apams, «Motive Utilitarianism», passim, y Perir y Bronnan, «Restrictive Conse-
guentialism», passim. Mis conclusiones son igualmente consistentes con los enfoques que destacan
los diferentes niveles del pensamiento moral, con principios intermedios operando de un modo
semejante al de las reglas. Véase Hark, Moral Thinking, passim, y Bayres, «Mid-Level Principles
and Justification», passim. También considero que HArT hace una observacion similar cuando,
comentando sus debates con FULLER, reconoce que ¢l significado de una regla juridica podria
no ser s6lo una funcidn de su formulacién verbal, sino también de la finalidad que ella persigue
sobre la que existe acuerdo. HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy: 7-8, 106.

* Emplearé la expresion “teoria justificatoria™ para comprender tanto justificaciones espe-
cificas, tales como satisfacer a los clientes en un restaurante o evitar os riesgos en la conduccién
de automdviles, como sistemas comprehensivos de justificacion, incluyendo al utilitarismo pero
no circunscritos a ¢él.

Vale la pena repetir, no obstante, que mi andlisis de las decisiones basadas en reglas
presuponc alguna justificacion subyacente a una regla. Consecuentemente. mi enfoque concierne
a un conjunto de problemas que no toca dircctamente reglas Gltimas y categdricas de tipo
kantiano, aungue cs cn cfecto cierto que tales reglas Gltimas pueden constituir las justificaciones
subyacentes a las reglas de orden inferior que resultan instrumentales respecto de aquéllas.
En este sentido, estas reglas instrumentales de orden inferior puede ser sub o sobreincluyentes
frente a las reglas Gltimas de orden superior no consecuencialistas, pero nada de lo que digo
aqui es muy pertinente respecto de las propias reglas dltimas no consecuencialistas. Cuando
termina la justificacidn, fo mismo acaece con la posibilidad de la sub o sobreinclusién.
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dos maneras: las restricciones de las reglas existentes en una teoria
justificatoria pueden ejercer su fuerza excluyendo de la toma de deci-
siones correspondiente a esa teoria factores que la teoria de otro modo
habria considerado relevantes, o incluyendo en la toma de decisiones
correspondiente a esa teoria factores que de otro modo ella habria
considerado irrelevantes.

Contemplamos asi a las reglas como un fenémeno esencialmente
frustrante, ya que ejercen su influencia obstaculizando el camino. Ellas
vedan el acceso a hechos que serian de otro modo, de acuerdo con
una cierta teoria justificatoria, relevantes para tomar la decision, y obs-
taculizan el camino con hechos que de otro modo serian irrelevantes.
Por consiguiente, el efecto de las reglas consiste 0 bien en truncar
o bien en expandir el conjunto de hechos que orientan las decisiones,
y en hacerlo de una manera tal que puede parecer artificial. Una regla
que establece un limite de velocidad de 55 millas por hora, a efectos
de satisfacer la justificacion de reducir los riesgos en la conduccién
de automéviles, elimina de la consideracion con caricter presuntivo
hechos que serian de otro modo relevantes en la determinacién de
lo que es riesgoso. Que el camino esté seco, por ejemplo, es relevante
para determinar la seguridad pero irrelevante para determinar la velo-
cidad. De manera similar, la regia que prohibe fumar antes del brindis
en honor de la Reina estd basada presumiblemente en la justificacion
de abstenerse de interferir en el disfrute de la cena de los demas.
Muchos factores podrian ser relevantes para determinar si un cierto
acto de [umar satisface esa justificacion (¢habian terminado todos de
comer?, ¢habia no-fumadores en la mesa?), pero la regla excluye la
consideracion de esos factores, sustituyéndolos por una focalizacion
exclusiva en la realizacion del brindis.

En estos ejemplos las reglas tornan irrelevantes ciertos hechos que
de otro modo serian relevantes, pero hay otros tantos casos en los
que ocurre lo opuesto, en los que las reglas tornan relevantes hechos
que de otro modo serian irrelevantes. En el caso del brindis, por ejem-
plo, la justificacién de maximizar el disfrute de la cena para quienes
estin en la mesa podria no seleccionar como relevante para tal jus-
tificacion la realizacion de un brindis en honor de la Reina, pero la
regla torna relevante ese hecho que de otro modo seria irrelevante.
De manera similar, la justificacién de reducir los riesgos en la con-
duccién de automéviles no pareceria tomar como relevante la exis-
tencia de un cartel en el que aparecen ciertos nimeros, pero la regla
vuelve relevante ¢l hecho de que un cartel que limita la velocidad
a 55 millas por hora se encuentre en cierto lugar, lo que de otro modo
seria irrelevante.

Los hechos sobre los que he estado discutiendo son nechos “bru-
tos”, que suelen ser distinguidos de manera fructifera de hechos que
no se refieren a la estructura fisica del mundo, sino que versan sobre
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la existencia de cierta regla o principio. En los entornos de toma de
decisiones que involucran prescripciones multipies, esta dltima varie-
dad de hechos es de gran importancia. Las reglas manipulan este con-
junto de prescripciones multiples, y la aptitud de las reglas para truncar
o expandir lo que de otro modo seria el conjunto de hechos relevantes
funciona igualmente cuando los hechos eliminados o adicionados se
refieren a la aplicabilidad de cierta regla. Una regla como “no pisar
el césped” torna trrelevante a la Regla de Oro en una situacién carac-
terizada como caminar sobre el césped, mnhibiendo de antemano al
destinatario de esa regla de considerar si caminar sobre el césped en
estas circunstancias es una actividad que seria excluida por la Regla
de Oro. Aunque la regla “no pisar el césped” fuera s6lo la instanciacién
de la Regla de Oro, el acceso a la regla justificante estaria no obstante
excluido por la regla que es su instanciacion. Y aunque sea un principio
comunmente aceptado que “dos errores no hacen un acierto”, los sts-
temas juridicos anglo-americanos poseen reglas que en ciertas circuns-
tancias producen el efecto de tornar insustancial un argumento del
tipo “dos errores no hacen una cierto” ',

Al igual que con los hechos brutos, el fendmeno de la exclusién
de reglas que de otro modo serian relevantes también tiene su analogo
incluyente, pues ciertas reglas tornan relevantes otras reglas o prin-
cipios que, si no fuese por las primeras, resultarian irrelevantes. La
regla de “obedezca la Constitucién”, dirigida a un funcionario puiblico
norteamericano, vuelve relevantes para ese funcionario ciertas reglas,
como la que exige que algunas acciones gubernamentales sean pre-
cedidas por la notificacion a todas las partes afectadas y por la posi-
bilidad de que planteen sus objeciones, que ese funcionario podria
de otro modo no haber considerado relevantes a efectos de determinar
qué hacer 7.

Con respecto tanto a los hechos brutos como a los hechos relativos
a la existencia de otras reglas, las reglas inhiben la consideracion de
lo que de otro modo seria relevante, y a veces obligan a considerar
lo que de otro modo seria irrelevante. Al hacer esto ellos se interponen
en el camino, y es justamente esta aptitud para interponerse en el
camino Jo que produce la divergencia extensional entre la toma de
decisiones basada en reglas y la toma de decisiones particularista.

' Una de tales reglas es el principio in pani delicto, que excluye la accion de restitucion
en ciertos casos ¢n Ios que el actor ha actuado con tanta mala fe como ¢l demandado. Y,
n el sistema de jurisprudencia de equidad, el principio de manos sucias cumple una finalidad
semejante.

'" Me refiero a la exigencia de “debido proceso adjetivo™, un cuerpo de reglas derivadas
por los tribunales de la exigencia en las Enmiendas Quinta y Decimocuarta de que los Estados
Y el gobierna federal no priven a los ciudadanos “de la vida, la libertad o la propicdad, sin
el debido proceso legal™.
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3. RAZ Y LAS RAZONES EXCLUYENTES

Aunque existen diferencias interesantes entre los hechos brutos
y los hechos relativos a la existencia de otras reglas, ambos pueden
ser razones para la accion. De acuerdo con ello, puede considerarse
que las reglas actian en sustitucion de las razones que de otro modo
serian aplicables a la decision, una conclusién paralela a la alcanzada
por Joseph Raz ', No obstante, si examinamos detenidamente el ana-
lisis de Raz, puede advertirse la razdn por la cual éste resulta incom-
pleto en importantes aspectos.

Raz sostiene que, ademas de las razones primarias o de primer
orden para la accion, nuestro aparato decisional incluye cominmente
razones de segundo orden que suministran razones para actuar por
una razén de primer orden o para abstenerse de actuar por una razén .
de primer orden'”. Entre las razones de segundo orden se cuentan
las que Raz denomina “razones excluyentes”, esto es, razones que
excluyen razones de primer orden, suministrando razones para abs-
tenerse de actuar por esas razones de primer orden. Para Raz, una
regla imperativa es la combinacién de una razén de primer orden para
realizar un cierto acto y una razén excluyente que elimina de la con-
sideracion razones de primer orden en conflicto. Asi, las razones exclu-
yentes obligan a quienes las aceptan a excluir del proceso de toma
de decisiones ciertas razones que de otro modo serian aplicables.

El enfoque que ofrece Raz de las reglas como comprensivas de
razones excluyentes es en gran medida consistente con las conclusiones
que acabo de senalar. La principal inconsistencia parece encontrarse
en la manera en la cual Raz concibe a las razones excluyentes como
insusceptibles de ser superadas, al afirmar que una razén excluyente
“siempre prevalece” en los casos de conflicto con una razén de primer
orden. Aunque Raz reconoce que un sinnimero de condiciones can-
celatorias o consideraciones que afectan el alcance de las razones pue-
den eliminar el conflicto directo entre [a razon excluyente y la razén
de primer orden, de todos modos sostiene que una razon excluyente
no cancelada prevalecerd siempre dentro de su ambito.

Este analisis de la fuerza perentoria de las razones excluyentes
es inconciliable con mi explicacién de la forma en la que las reglas
pueden ser desplazadas incluso dentro de su ambito de aplicacién no

¥ Raz, Practical Reason and Norms: 15-84: id.. The Authority of Law: 3-33.

¥ La distincion de Raz entre razones de primer orden y razones de segundo orden para
la accién posee una interesante relacién (aunque no de identidad, Raz, Practical Reason and
Nonns: 146-148) con las nociones de Harr de reglas primarias y secundarias, HarT, The Concept
of Law: 77-96, pues las regias secundarias de Hart son definidas por el mode en el que determinan
la fuerza, ¢l alcance, el funcionamiento y la existencia de las reglas primarias.
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cancelado, por apelacion a la misma clase de hechos cuya consideracion
la regla parece excluir. Toémese el ejemplo que ofrece Raz de Jill,
quien adopta como regla para si que siempre pasard sus vacaciones
en Francia, excluyendo de tal suerte la posibilidad de actuar sobre
la base de la razén que indica que los hoteles en cierta otra parte
del mundo presentan ofertas especialmente buenas este afio . Hasta
aqui no hay problema, pero sup6ngase ahora que Jill se entera de
que un hotel en los Alpes austriacos, como parte de una promocion
especial, ofrece habitaciones a diez ddlares la noche, un precio drés-
ticamente mas barato que los cien délares por noche que Jill pensaba
gastar en Francia. De acuerdo con mi enfoque, Jill podria ver esto
como un negocio tan obviamente bueno como para considerar que
la exclusién de tomar en cuenta tales factores podria ser desplazada,
aunque si tomara conocimiento de una promocion especial de setenta
u ochenta délares por noche, la diferencia entre esto y lo que e¢lla
pensaba pagar no seria tan drastica como para llevarla a quebrantar
la exclusién anticipada de determinar cada afio sobre la base del balan-
ce de razones (que incluye el precio pero no se limita a €l) donde
pasar sus vacaciones.

Raz, por el contrario, parece comprometido con uno entre dos
puntos de vista, ninguno de los cuales parece reflejar cn forma ade-
cuada la verdadera naturaleza del razonamiento excluyente. Podria
continuar insistiendo en que una exclusién debe “prevalecer siempre”,
de manera que en este caso, al ir a Austria, Jill simplemente habria
rechazado la regla. Pero eso parece un error, pues Jill podria mantener
la regla y rehusarse a recalcular en casos en los que la diferencia de
precio es menor, pero estar, no obstante, dispuesta a desplazarla en
casos en los que la diferencia de precio es particularmente drastica.
Al igual que no ha rechazado la regla quien excede el limite de velo-
cidad en una ruta para transportar a una persona herida al hospital,
y puede muy bien seguirla en casos en que se presenten razones para
dejarla de lado de menor peso, del mismo modo Jill podria no estar
rechazando la regla sino actuando en este caso sobre la base de una
razon particularmente drastica para no seguitla.

Alternativamente, Raz podria sostener que lo que parece ser un
desplazamiento se encuentra en realidad sencillamente fuera del alcan-
ce de la exclusién. La exclusion seria sélo una exclusidn, por ejemplo,
para considerar precios bajos de hoteles hasta cincuenta dolares la
noche, pero no una exclusion para considerar el precio de los hoteles
por debajo de esta cifra. Bajo este punto de vista, percibimos err6-
neamente un desplazamiento s6lo porque nuestra comprensién del
contenido de la regla es demasiado tosca. Una vez que advertimos
diferencias mas sutiles entre lo que estd dentro y lo que queda fuera

¥ Raz, «Facing Up: A Reply»: 1156-1157.
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de la regla, podemos apreciar que lo que muchas veces parece ser
un desplazamiento es sencillamente un caso de conducta que no esta
dentro del alcance de la regla (o que queda comprendida en una excep-
cién a la regla). Pero, nuevamente, esta explicacion parece constituir
una pobre representacion de la naturaleza de la toma de decisiones
reales. Aunque cualquier desplazamiento puede siempre ser reformu-
lado como si estuviese fuera del alcance de la norma desplazada,
cominmente empleamos normas no absolutas que poseen un alcance
amplio en lugar de normas complejas y de alcance estrecho, que inclu-
yen ya en su seno todas las posibilidades de desplazamiento como inci-
dencias, calificaciones y excepciones. Nuevamente, concebimos a la
obligacién de trasladar a una persona gravemente herida al hospital
como un desplazamiento de la obligacién de obedecer el limite de
velocidad mds que como una excepcion a ella. De manera similar, cuan-
do excluimos de la consideracion ciertos factores lo hacemos en un
nivel omnicomprensivo, empleando exclusiones amplias y crudas, pero
manteniendo abierta la posibilidad de desplazamiento en virtud de fac-
tores especialmente exigentes pero quizds aiin no previstos.

Si estoy en lo cierto al pensar que la disposicion de Jill para tomar
en consideracién ciertos factores excluidos cuando y sélo cuando ellos
resultan particularmente coercitivos constituye una explicacion mas fiel
a la realidad de la toma de decisiones, entonces Raz parece equivocarse
al no poder reconocer la distincion entre la idea de exclusion y el
peso de la fuerza excluyente. Dado que Raz si parece advertir la dis-
tincidn l6gica entre ambos, es claro que nuestra diferencia sobre este
punto concierne en Witima instancia a una cuestion empirica y psi-
coldgica. Si una razon excluyente es susceptible de ser desplazada por
una manifestacién particularmente coercitiva de los propios factores
que la exclusién descarta, entonces se vuelve necesario para el agente
examinar la razén de primer orden excluida para determinar si ésta
es una de las ocasiones en las cuales la fuerza de la razén excluyente
resulta desplazada. Pero entonces podria parecerle a Raz que, si el
agente debe examinar la razon de primer orden y debe determinar
si ha de regir este caso, entonces ella no ha sido excluida en absoluto.
Mi explicacion, no obstante, no ve esto como una situacion psicolo-
gicamente imposible, sino que supone en cambio que puede existir
una diferencia entre un examen cuidadoso de una razén de primer
orden y un mero vistazo superficial y de rutina a ella. En la medida
en que es posible que una razon excluyente le indique a un agente
que examine solo rapidamente, si es posible, la razén de primer orden
excluida para ver si éste es uno de los casos en los cuales deberia
descartarse la exclusiéon de ese factor, ello constituye una diferencia
en el procedimiento de toma de decisiones respecto de uno en el cual
se espera del agente que examine toda razén de primer orden con
el mismo cuidado. Jill podria, en mi analisis, mirar al pasar el precio
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en ¢l caso normal, confiando en la fuerza de la regla para no prestar
mayor atencion al efecto de un precio algo mds bajo en su decision
final. Pero, si esa mirada casual revela un precio drasticamente bajo,
entonces y s6lo entonces seria ello considerado como un posible factor
para desplazar la regla. La regla todavia tendria efecto, pues en esta
descripcidn cierto nimero de ofertas que, sin ser extremadamente bara-
tas, lo fuesen en grado suficiente como para inclinar el balance de
razomes si no hubiera regla, resultarian, no obstante, excluidas de la
consideracion debido a la regla. En consecuencia, una regla susceptible
de ser desplazada de este modo no resulta carente de consecuencias,
aunque esas consecuencias se manifiesten sélo en algunos y no en todos
los casos dentro del alcance de la exclusion?'.

Incluso dejando de lado la cuestién del desplazamiento, el analisis
de Raz de las reglas como razones excluyentes sigue siendo incompleto
en diversos aspectos importantes. En primer lugar, no hay razones
para suponer que las razones de segundo orden deben ser excluyentes,
ya que, como hemos visto, ellas también pueden ser incluyentes. Las
razones de segundo orden pueden actuar sobre el espectro de razones
de primer orden no sélo disminuyéndolo, sino también complemen-
tandolo. Podria parecer que las razones de segundo orden sélo pueden
operar por sustraccion y no por adicidn respecto de la serie completa
de razones que de otro modo formarian parte del balance de razones,
pero las reglas también pueden orientar a un agente a considerar cosas
que de otro modo habria o deberia haber ignorado, como las con-
sideraciones no utilitaristas para un agente que de otro modo seria
utilitarista. El porqué y cuédndo las reglas deberian actuar asi es otra
cuestidn, pero parece claro que, si s6lo nos interesa un examen de
lo que las reglas pueden hacer, no deberia ignorarse su capacidad
incluyente 2.

** En todo esto se encuentra implicita una explicacién de la toma de decisiones presuntiva,
una explicacién que se¢ encuentra en ¢l corazén de ks discusion del positivismo presuntive que
acometeré en el capitulo 8, punto 6.

2 Raz reconoce sucintamente la posibilidad de razones de scgundo orden positivas en
The Auwthority of Law: 17, y en «Reasons for Action, Decision and Norms»: 132, al acepiar
que puede haber razones de segundo orden que suministren razones para acluar por una razon.
Aun asi, es muy escasa la atencidn que se dedica en ¢l resto de los trabajos de Raz a esta
clase de razones de segundo orden que suministrarian 4 un agente razones para actuar por
una razén de primer orden que de otro modo habria considerade irrelevante. La asimetria
en la atencién que Raz pone en las razones excluyentes en desmedro de las incluyentes parcce
ser una funcion de la tesis raziana de la dependencia (Raz, The Morality of Freedom: 47-53),
de acuerdo con la cual el conjunto de razones potenciales estd circunscripto a aquellas que
«ya se aplican independientemente a los sujetos de las directivas». Si el espectro de razones
se encuentra limitado de tal suerte desde e} vamos, cntonces se sigue de ello que una razén
de segundo orden sdio puede disminuir el tamafio de ese espectro asf limitado. Pero si la tesis
de la dependencia no es relevante, como no Jo es en muchas otras dreas de Ia toma de decisiones,
entonces no existiria fundamento para considerar que ¢l espectro de razones previas a la regla
quec un sujeto posee constituya el espectro mas amplio de razones que ese sujeto puede poten-
cialmente emplear.
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La concepcién de Raz acerca de las razones excluyentes también
es incompleta en la medida en que no considera ¢l problema de su
generalidad. Su anilisis es consistente con la existencia tanto de razones
excluyentes generales como particulares. Cuando una persona (con
autoridad) le dice a otra “no le escuches”, refiriéndose a un tercero,
esta orden particular parece ajustarse a la concepcion de Raz de una
razén excluyente, puesto que la orden excluye de las razones para ac-
tuar consideradas por su destinatario las palabras proferidas por la ter-
cera persona, que de otro modo serian relevantes. No obstante, la orden
es especifica respecto de la situacion, y parece carecer de la dimension
de la generalidad que hemos venido considerando como fundamental
para comprender la toma de decisiones basada en reglas. Advertir que
una orden particular es una razén excluyente de segundo orden que
carece de generalidad no significa que las reglas no sean razones exclu-
yentes. S6lo significa que la conversa no se sigue necesariamente. Aun-
que todas las reglas sean razones excluyentes (o incluyentes) de segun-
do orden, no todas las razones excluyentes (o incluyentes) de segundo
orden son reglas. “No le escuches” y “nunca escuches los CONSE}os
de un tonto” son razones de segundo orden excluyentes, pero sélo
la segunda contiene la dimensién de generalidad que hemos visto que
constituye una condicién necesaria para la existencia de una regla.

Si no se traza la distincion entre razones excluyentes particulares
y generales no es posible apreciar un aspecto importante con relacion
al estatus de las razones excluyentes. El problema del atrincheramiento
no se presenta respecto de las razones particulares, sino solo en el
caso de generalizaciones sub y sobreinciuyentes. En consecuencia, solo
cuando se consideran razones excluyentes generaies y no particulares
se plantea el problema de si esas razones han de ser tratadas como
atrincheradas. Supéngase que una razon excluyente de segundo orden
excluye un cierto nimero de razones de primer orden sobre la base
de la dificultad en realizar ciertos tipos de célculos bajo ciertas con-
diciones de restriccion temporal. Podria, no obstante, presentarse una
situacion en la cual la razén excluyente fuese aplicable segun sus tér-
minos, pero en la cual la justificacion que genero esa razon excluyente
resultaria inaplicable —quizés en este caso se requiere menos tiempo
del que es necesario para otros casos del mismo tipo a efectos de
hacer los cilculos—. Aqui no hay nada en la concepcion de Raz de
las reglas como razones excluyentes que responda a la pregunta que
nos preocupa: {suministrard la regla, esto es, la razén excluyente gene-
ral, una razon para actuar de acuerdo con lo que exige la regla inclusive
cuando la justificacion que subyace a la regla resulte inaplicable? Dicho
en otros términos, ¢se considerara que las razones excluyentes de apli-
cacién general excluyen cuando las justificaciones para la exclusion
no se verifican? La nocién de Raz de las reglas como razones exclu-
yentes nos ayuda a comprender lo que las reglas pueden hacer, pero
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no obstante resulta insuficiente para dar cuenta de este problema. Las
reglas, por lo tanto, deben ser concebidas no sélo como compuestas
parcialmente por razones excluyentes o incluyentes de segundo orden
con alcance general y no particular, sino también como razones de
segundo orden cuya generalidad estd atrincherada incluso en aquellas
circunstancias en las que la justificacién que subyace a la razén de
segundo orden es inaplicable.

4. DOS TIPOS DE JUSTIFICACIONES

El giro hecho sobre el final de la seccién anterior hacia la preo-
cupacion por la razén para tener una regla lleva a considerar una impor-
tante complicacién de todo lo dicho hasta este punto. Hasta aqui he
distinguido el resultado indicado por una regla del resultado indicado
por la justificacion que subyace a ella. Sin embargo, esa distincion
—que sugiere que la toma de decisiones particularista o basada en
la justificacién no asigna ninguna funcidn a las reglas— es demasiado
simple. Para poder reconocer el modo en el que algunos decisores
toman en cuenta tanto el valor a las reglas como las particularidades
del caso concreto, es necesario trazar una distincion adicional entre
dos tipos de justificacion. Una de ellas, a la que denominaré justi-
ficacion sustantiva, determina las razones que sustentan u objetivos
que subyacen a la regla. Por consiguiente, las justificaciones que he
estado considerando hasta ahora, tales como reducir los accidentes
de transito, satisfacer a los clientes de un restaurante y asegurar la
paz y tranquilidad en el parque, son todas justificaciones sustantivas.
En cambio, otro tipo de justificacién, a la que denominaré justificacion
para la generacion de reglas, suministra el fundamento para especificar
la justificacion sustantiva en forma de una regla. Las reglas no surgen
de la nada, sino que son creadas como una alternativa a una formu-
lacion directa y sin especificar de la justificacion sustantiva de la regla
en forma prescriptiva, una forma de toma de decisiones que deja que
la justificacion realice todo su trabajo normativo. Pero con frecuencia
no se selecciona esta alternativa, y la justificacion sustantiva se espe-
cifica en forma de una regla. Esa decisidn de especificar ia justificacion
sustantiva debe, no obstante, a su vez ser justificada, y esta (ltima
justificacion, la justificaciéon de tener una regla, es lo que denomino
Justificacién para la generacion de reglas.

La distincién entre justificaciones sustantivas y justificaciones para
la generacion de reglas pone de manifiesto lo que parece ser una omi-
si6n en mi andlisis. La tesis de la divergencia extensional entre la toma
de decisiones basada en reglas y la particularista se ha fundado en
la suposicion en apariencia extrafia de que solo las justificaciones sus-
tantivas y no las generadoras de reglas subyacen a una regla. Por eso,
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es tiempo de debilitar ese presupuesto y reconocer la existencia de
justificaciones para la generacion de reglas. ¢Qué pasa entonces si con-
cebimos al decisor particularista como aquel que evalia las razones
para tener una regla al decidir si ha de aplicar la regla o sus justi-
ficaciones sustantivas? ¢ si la toma de decisiones particularista puede
tomar en consideracién el valor de las reglas, es posible argumentar
en favor de cualquier otra forma de tomar decisiones?

Si se admite la existencia de justificaciones para la generacion de
reglas como parte del espectro de justificaciones que subyacen a una
regla, el decisor que consulte tales justificaciones subyacentes encon-
trara tanto justificaciones sustantivas como justificaciones para espe-
cificar tales justificaciones en forma de una regla. En consecuencia,
un decisor que decida sobre la base del espectro total de justificaciones
tendria derecho a concluir en ciertos casos que se exige obediencia
a la regla aunque ella indique un resultado diferente del indicado por
sus justificaciones sustantivas tomadas de manera aislada. No es preciso
que la conclusién de que la regla debe ser seguida aunque sus jus-
tificaciones sustantivas hubiesen indicado un resultado contrario deba
ser el resultado en todos los casos. A veces el decisor podria determinar
que las justificaciones sustantivas superan en peso a las justificaciones
para la generacion de reglas cuando en cierto caso ambas apuntan
en direcciones opuestas. Cuando las justificaciones para tener una regla
pesen menos en el balance de razones que las justificaciones sustantivas
aplicadas en las circunstancias, la decisién que resulte de consultar
todas las justificaciones de la regla seria consistente con las justifi-
caciones sustantivas, pero inconsistente con la propia regla.

Ahora parece que la tesis de la divergencia extensional estd en
peligro de colapsar. En este procedimiento de decision, la aplicacion
del espectro completo de justificaciones de la regla no solo parece
altamente sensata, sino que también parece producir resultados con-
sistentes con la regla en cada caso en el cual seguirla estd justificado
en funcién de las circunstancias. El resultado indicado por la aplicacion
directa de todas las justificaciones se correspondera asi con el resultado
producido por la regla en todos los casos, excepio en aquellos en los
cuales la misma razén para tener una regla resulte insuficiente para
contrarrestar la fuerza de sus justificaciones sustantivas B,

A fin de analizar este procedimiento de decision, es necesario tor-
nar menos abstracta la idea de una justificacion para la generacién
de reglas. Comanmente se considera que las reglas sirven a los objetivos

3 Este procedimiento de decision también parece poner ¢n tela de juicio la distincidn
de Raz entre razones de primer orden y razones de segundo orden, puesto que ahora la regla,
como cualquier otra razén de primer orden, ha de ser sopesada con todas las restantes razones
de primer orden. Véase Gans, «Mandatory Rules and Exclusionary Reasons», passim, y MOORE,
M., «Authority, Law and Razian Reasons», passim.
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de certeza, confianza y posibilidad de predecir resultados (véase infra,
capitulo 7, punto 2). Suponiendo que la justificacién sustantiva para
un limite de velocidad consiste en mantener la seguridad en las auto-
pistas, por gjemplo, lo que justifica “velocidad méaxima 55 millas” mas
que “no conduzca de manera riesgosa” es que se considera beneficioso
advertir a los conductores sobre 10 que pueden hacer sin incurrir en
sanctones. La justificacién para tener una regla es ¢l reconocimiento
de que la aplicacion directa de la justificacién sustantiva de la seguridad
generaria excesiva incertidumbre en aquellos cuyas conductas han de
ser reguladas. Supdngase ahora que bajo ciertas condiciones, conducir
en cierta ocasion a cinco millas por hora por encima del limite de
velocidad establecido por la regla es tanto o mas seguro que conducir
a la velocidad maxima o por debajo de ella. Aunque la aplicacion direc-
ta de la justificacion sustantiva que subyace a la regla produce en este
caso un resultado diferente (no violacién) de la que produce la apli-
cacion de la regla (violacién), esto podria no ser asi cuando se toma
en consideracion la justificaciéon generadora de la regla consistente en
reducir la incertidumbre del destinatario. Cuando se toma esto en con-
sideracion, puede resultar preferible de acuerdo con el balance de razo-
nes ver aqui una violacion, pues no hacerlo podria disminuir en tal
medida el alcance de la posibilidad de predecir resultados para casos
futuros que la pérdida exceda lo que se gana al alcanzar en esta ocasién
el resultado correcto basado en la justificacion sustantiva. Si los con-
ductores debiesen ahora calcular continuamente si el suyo es un caso
en el cual las justificaciones sustantivas para no conducir a una velo-
cidad excesiva resultan aplicables, algunos conduciran por encima del
limite de velocidad, concluyendo erroneamente que la velocidad a la
cual conducen, aunque mayor que la establecida por la regla, no es
mayor que la velocidad segura determinada por la aplicacion directa
de la justificacion sustantiva de la regla. Y otros conducirdn a veces
demasiado lentamente, preocupados innecesariamente por no poder
conducir con impunidad siquiera a la velocidad limite fijada?.

Tomando todo esto en cuenta, en consecuencia, el decisor par-
ticularista consciente del valor de las reglas (por ejemplo, e} oficial
de policia al decidir si hace detener al auto, el oficial de policia al
decidir si ha de dejarlo ir con una advertencia o el juez al decidir
si se ha cometido una infraccién) puede ahora responder a la pregunta
“ése cumplird con la justificacion de la regla al aplicarla en este caso?”,
tomando en consideracion el efecto que producira sobre las conductas
futuras decidir de acuerdo con la justificacién sustantiva més que de
acuerdo con la regla. En ciertas circunstancias el resultado de esta

™ La cuestion no se circunscribe aqui a la incertidumbre en ¢l sentido de duda, sino
también en ¢l sentido de alentar un mayor gradoe de cuestionamiento a la regla del que de
otro modo existiria. «Saber de una regla rota es saber que puede rompérsela», GOMBRICH. «The
Logic of Vanity Fair»: 934.
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consideracién ampliada se corresponderé todavia con el resultado obte-
nido mediante la sola consideracion de las justificaciones sustantivas
de las reglas. Podria ocurrir, por ejemplo, que la probabilidad de que
otras personas se enteren de este debilitamiento de la regla fuese insig-
nificante y, en consecuencia, los beneficios de la posibilidad de predecir
resultados persistirian incluso si la regla no fue aplicada rigurosamente
en este caso. O quizas el caricter predecible podria si verse disminuido,
y no obstante en el caso concreto la disparidad entre la regla y la
justificacién sustantiva fuese tan grande como para que las consecuen-
cias de esta disminucién fuesen contrarrestadas por los valores que
sustentan la justificacion sustantiva. En otras circunstancias, no obs-
tante, la inclusién de las justificaciones generadoras de la regla tendrian
el efecto de eliminar la distancia entre regla y justificacion, porque
el espectro completo de justificaciones de la regla, al incluir ahora
fa justificacién para tener alguna regla, indicaria el mismo resultado
que el indicado por la propia regla, aunque la sola consideracion de
las justificaciones sustantivas de la regla habria indicado un resuitado
diferente.

Este procedimiento de decisién parece reconocer los valores for-
males de tener reglas y al mismo tiempo tomar en cuenta todos los
factores relevantes en cada caso particular. Difiere asi tanto de la toma
de decisiones basada en reglas como de la particularista y podria por
ello ser calificado como particularismo sensible a las reglas. Esta forma
de toma de decisiones trata a las reglas como reglas de experiencia,
en el sentido de ser transparentes respecto de sus justificaciones sus-
tantivas, pero permite que su misma existencia y efectos como reglas
de experiencia constituya un factor relevante para determinar si debe-
rian dejarse de lado las reglas cuando sus resultados difieren de los
resultados indicados por la aplicacidn directa de sus justificaciones sus-
tantivas 2. Y si ahora sustituimos al, en apariencia, poco plausible par-
ticularismo puro por este particularismo sensible a las reglas, parece
que obtenemos un procedimiento de toma de decisiones que toma
en cuenta las virtudes de las reglas sin elevarlas al mismo tiempo a
una posicién absurda de importancia puramente formal por la for-
malidad misma. Puede, en consecuencia, parecer que el particularismo
sensible a las reglas, aunque Iégicamente diferente tanto de un par-
ticularismo puro, en el que las ventajas de las reglas podrian no ser
tomadas en cuenta en el caso individual, como del modelo puro de

3 Egta es la clase de toma de decisiones que se atribuye a Bentiiam, en POSTEMA, Bentham
and the Common Law Tradition: 410, 446-448. Tambien es la clase de toma de decisiones que
tanto Gans como Moore emplean para criticar fa concepeion de Raz de las reglas como razones
de segundo orden, pues en este enfoque las justificaciones para tener reglas ya no pucden
hallarse en la distincion entre razones de primer y segundo orden, sino que se ¢ncuentran
incorporadas en e espectro de razones de primer orden que un decisor debe consultar. Gans,
«Mandatory Rules and Exclusionary Reasons», y Moore, M., «Law, Authority, and Razian Rea-
sons». Temas semejantes s¢ exploran en DetmoLp, The Unity of Law and Morality.
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toma de decisiones basada en reglas, en el que el valor de tener reglas
es reputado tnmune a la evaluacion en el caso individual, es tan cla-
ramente superior a las alternativas que estas ultimas carecerian de
todo interés practico.

Deseo sostener que en parte la aparente superioridad del parti-
cularismo sensible a las reglas es ilusoria, y que si hay algo para decir
en favor de un modelo mas fuerte de toma de decisiones basada en
reglas, en el que las ventajas de tener reglas se establecen en el nivel
de la creacién de reglas y no quedan abiertas para su reevaluacion
en el nivel de la aplicacién de reglas. Desafortunadamente, es dificil
elaborar este argumento sin interferir con el orden del andlisis, porque
el argumento exige anticipar la discusién del capitulo 7 acerca de las
diversas razones para preferir la toma de decisiones basada en reglas.
Mas especificamente, sélo cuando se advierte que hay fundamentos
para tener reglas distintos de la posibilidad de predecir resultados es
posible observar que hay mucho para decir en favor de la toma de
decisiones basada en reglas, inclusive cuando se la compara con el
particularismo sensible a las reglas. De manera que, aunque el desarro-
llo completo del argumento debe postergarse, resulta 1til ofrecer aqui
un avance, aunque sOlo sea para convencer al lector de que tomar
seriamente ¢l analisis de la toma de decisiones basada en reglas sigue
valiendo la pena.

Si se considera que las virtudes de las reglas residen primordial-
mente en la tutela de la posibilidad de predecir los resultados, la con-
fiabilidad y Ja certeza, entonces el particularismo sensible a las reglas
parece dar cuenta de estas virtudes sin cometer el pecado de la ado-
racion de las reglas. Esa conclusién no se sigue, no obstante, si o
que ha de decirse en favor de las reglas es algo bien diferente. Si
en cambio contemplamos a las reglas no como instrumentos para favo-
recer la posibilidad de predecir resultados, sino mas bien como meca-
nismos para la distribuciéon del poder, entonces ya no resulta nada
claro que sea necesariamente deseable conferir al aplicador de una
regla el poder para determinar si de conformidad con el balance de
razones es aconsejable seguir la regla en esta ocasién. Cuando se con-
templa a las reglas como mecanismos cuyas virtudes residen prima-
riamente en quitar poder al decisor (y asi lo sostengo en ¢l capitulo 7),
la diferencia entre el particularismo sensible a las reglas v la toma
de decisiones basada en reglas se torna abismal **. Por lo tanto, si quien

* Tal como lo explico primero en el capitulo 6, punto 5, v luego lo desarrollo en los
capitulos 7 y 10, 1a plausibilidad de la toma de decisiones basada en reglas también se incrementa
si el punto de vista desde el cual se la evalda varia. Desde la perspectiva del agente que ha
de decidir qué hacer, resulta dificil de defender (aunque no creo gue ello sea imposible) algo
mas apegado a las reglas que el particularismo sensible a elias. Pero desde la perspectiva de
cierta sociedad o entorno que ha de decidir qué instituciones establecer, y a quién conferir
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disefia un entorno de toma de decisiones esta preocupado porque cier-
tos decisores no tomen cierta clase de decisiones, parece psicoldgi-
camente contraintuitivo (aunque no sea logicamente inconcebible)
autorizar a los decisores para determinar en cada caso si éste es el
tipo de decisién que no deberia confidrseles. Si no se confia en un
decisor para determinar x, entonces dificilmente se pueda confiar en
¢l para determinar si éste es un caso en el que las razones para inca-
pacitar al decisor para determinar x no se aplican o bien son superadas.
Tampoco se trata unicamente de una cuestion de confianza o des-
confianza. Si las reglas funcionan al servicio de una divisién de la res-
ponsabilidad entre agentes o instituciones, si desempefian un papel
en la distribucién de la jurisdiccion, entonces la toma de decisiones
basada en reglas puede custodiar los limites entre las jurisdicciones
de un modo en el que ningdn otro procedimiento de toma de decisiones
puede hacerlo. El permitir que un agente que opera en una jurisdiccion
determine si éste es un caso en el que deberia invadir la jurisdiccién
para la toma de decisiones de otro es algo que se encuentra en sus-
tancial tension con la idea misma de separacion de jurisdicciones.

Por ahora no voy a decir nada mas sobre esta variedad de jus-
tificacidn, porque una exploracion extensa de las diversas justificaciones
para la generacion de reglas interferirfa con una cadena de argumen-
tacién destinada primero a distinguir los modos decisionales, mds que
a suministrar razones para preferir unos frente a otros. De todos
modos, una vez que se advierte la posibilidad de justificar la toma
de decisiones puramentc basada en reglas, puede apreciarse asimismo
por qué existe una distincién de crucial importancia entre el parti-
cularismo sensible a las reglas y la toma de decisiones basada en reglas.
Donde el modo decisional predominante es el particularismo sensible
a las reglas, nada queda eliminado de la agenda del decisor particular.
Todo lo concerniente a este hecho, y lo que concierne a los efectos
de esta decisién sobre otras decisiones, esta abierto a la consideracion
del decisor particular. Como consecuencia de esta disposicion para
abarcar todo rasgo relevante del hecho que suscita la decision, tra-
dicionalmente se ha pensado que una forma de toma de decisiones
parecida a lo que he denominado particularismo sensible a las reglas
es consistente con un procedimiento utilitarista de actos en la toma
de decisiones?. En el mismo sentido, es comprensible la razéon por
la cual Gerald PosTEMA sostiene que algo parecido al particularismo
sensible a las reglas constituye la manera idonea de reconciliar la insis-
tencia de BENTHAM en las reglas con su utilitarismo de actos * POSTEMA

poder para hacer qué, se vucive considerablemente mas atractivo asumir compromisos mas fuertes
con las reglas.

T Véase Lyons, David, Forms and Limits of Utilitarianism: 119-120; Recan, Utilitarianism
and Cooperation: 147, 169-172, y SmarT, «Extreme and Restricted Utilitarianism»: 346-348.

B posreEMA, Bentham and the Common Law Tradition: 443-449.
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ha reconocido correctamente que, en la medida en que las ventajas
de tener reglas pueden considerarse como parte de las circunstancias
relevantes de cada acto, resulta plenamente consistente con un enfoque
utilitarista de actos tomar en cuenta hasta qué punto tales ventajas
seran satisfechas o frustradas por una u otra decision en este caso *.

En consecuencia, estamos de nuevo donde estabamos al comienzo
de esta seccién, aunque con una mayor conciencia acerca de cémo
llegamos alli. El rodeo que hemos dado para evaluar el particularismo
sensible a las reglas suministra una mayor confianza tanto en la posi-
bilidad conceptual como en la plausibilidad normativa de un modo
de toma de decisiones en el que los decisores tratan al resultado indi-
cado por una regla como si constituyera en si una razon para la accion,
incluso cuando ese resultado difiere del que habria sido indicado por
la aplicacion directa de las justificaciones subyacentes a la regla, e
incluso cuando ese resultado difiere del resultado al que se hubiera
arribado, dentro de una determinada teoria sustantiva de la decision,
por la aplicacién directa de todas las consideraciones relevantes reco-
nocidas en ella. Por lo tanto, este sentido fuerte de toma de decisiones
basada en reglas exige no s6lo que se estime que las reglas al menos
en parte impiden recurrir a las justificaciones subyacentes, sino también
que la evaluacion de la fuerza de las justificaciones para generar reglas
tal como se aplican al caso concreto no se deje {inicamente en manos
del decisor.

5. EL CARACTER SUBOPTIMO DE LAS REGLAS

El cuadro emergente retrata a las reglas como si fuesen necesa-
riamente subdptimas. Puede que a veces o con frecuencia sea bueno
tener reglas, pero un sistema comprometido con la toma de decisiones
basada en reglas alcanza los beneficios que se obtienen con las reglas
solo resignando sus aspiraciones a una toma de decisiones ideal.

¥ Aunque Postema logta reconciliar asi el atilitarismo de actos de BenTHam con su atraccién
por las reglas con fundamento en el orden y la posibilidad de predecir resultados, no consigue
reconciliar la orientacién de BenTHam hacia los actos con su extendida desconfianza hacia los
jueces. Si realmente hay que desconfiar de los jucces, y si las reglas constituyen un mecanismo
de esta desconfianza, resultaria anémalo que fuesen los jucces los guardianes de esa desconfianza.
Como consecuencia de ello, alguien que posce Ja desconfianza de Bentham hacia los jueces
bien podria haber escogido lz toma de decisiones basada en reglas como forma més apropiada
para la adjudicacion, aunguc esto seria inconsistente con que tales jueces actiien segiin ¢l modelo
del utilitarisme dc actos. Esta inconsistencia podria estar diciéndonos una de estas dos cosas
sobre el utilitarismo de actos de Brnvuam. Podria ser que BunTHAM no fuese rcalmente un
utilitarista de actos después de todo, al menos en lo que respecta a la postura judicial quc
reputaba apropiada, €sto es, la comprensién que de sus propias funciones deberian asumir los
jueces al desmpefarlas. O podria ser que el utilitarismo de actos, aunque fuese correcto como
leoria de la toma de decisiones individuales, fuera defectuoso como teoria de disefio institucional.
Sobre esta distincidn, WassersTrom, The Judicial Decision, es especialmente relevante.
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{Qué significa decir que las reglas son subdptimas? En muchos
casos, de hecho en la mayoria de ellos, el resultado indicado por la
aplicacion de la regla serd idéntico al indicado por la aplicacion directa
de las justificaciones subyacentes de la regla, e incluso idéntico al resul-
tado indicado por la directa aplicacién de toda la teoria sustantiva
de la decision que rija el entorno de toma de decisiones. Pero ahora
hemos visto que habra ciertos casos en los que el resultado indicado
por la regla sera inferior al resultado indicado por la aplicacion directa
de su justificacion. Y estos casos no se veran acompaiados por ningin
caso que los compense en la direccién opuesta: aunque habra ocasiones
en las que el resultado indicado por la regla sera inferior al indicado
por la justificacién, no habra ninguna ocasion en la que el resultado
indicado por la regla sea superior al indicado por la justificacion.

Notese que ésta no es una afirmacion empirica sino 6gica. Supon-
gase que NuEeStro universo normativo consiste exclusivamente en una
justificacién dltima y cierto ndmero de reglas destinadas a promover
esta justificacién ulterior. {Qué significaria decir que un cierto resultado
es el mejor? La Gnica pauta para la medicién serfa la justificacion iltima
y, en consecuencia, el resultado indicado por esa justificacién seria por
definicion el mejor para cualquier caso particular. Por consiguiente,
cualquier resultado indicado por una regla que difiera del resultado
indicado por la justificacion seria eo ipso un resultado inferior.

La misma conclusién emergeria incluso en el marco de una estruc-
tura normativa multivaluada, aunque luego de un calculo mas complejo.
Si hubiera, por ejemplo, una justificacién dltima, ella constituiria la
pauta de evaluacién para cualquier justificacion de nivel intermedio )
de manera que ninguna justificacion de nivel intermedio podra generar
un resultado superior al mejor resultado que habria sido generado
sin él. Por consiguiente, la inclusién de justificaciones de nivel inter-
medio no cambia la conclusién alcanzada en el parrafo anterior —que
es logicamente imposible que una regla genere respecto de un caso
particular un resultado superior al que habria sido generado sin ella,
pero que si es perfectamente posible que las reglas generen resultados
respe}c}:to de casos particulares que sean inferiores a los generados sin
ellas™.

Tal como lo he destacado, las consecuencias del caracter suboptimo
de las reglas no habran de padecerse en la mayoria de los casos. Pero

% Sobre las justificaciones de nivel medio o intermedio, véase infra, capitulos 4, punto 5,
y 5, punto 1.

" La misma conclusién se obtendria incluso en estructuras normativas con valores dltimos
miltiples o irreductibles, puesto que seguiria siendo imposible que una regla dentro de un
intrincado sistema como ése genere un resultado mejor que el que se generaria por la aplicacidn
optima de los valores dltimos respecto del caso particular.
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ellas se padeceran en algunos, de manera que el caracter sub6ptimo,
aunque no sera una carga en cada caso individual, 1o seré en el conjunto
de los casos. Si sobre una serie de casos que quedan comprendidos
en una regia la mayoria de los resultados serian idénticos pero en
nada mejores que los que habrian sido generados en ausencia de la
regla, e incluso algunos resultados serian peores que los generados
en ausencia de la regla, el conjunto de los resultados no alcanzara
al conjunto 6ptimo definido en términos de la acumulacién de los mejo-
res resultados en cada caso. En consecuencia, para una serie de casos,
la toma de decisiones regida por reglas resultara suboptima, al no con-
cretar el ideal de alcanzar el mejor resultado en cada ocasién 2.

Sabemos, por cierto, que el procedimiento 6ptimo de decision puede
no ser aquel que apunta a producir el mejor resultado en cada caso.
Un procedimiento de decisién que apunta a lo éptimo en cada caso
puede resultar autofrustrante al producir en el conjunto peores resul-
tados que un procedimiento de decision con ambiciones méas modestas.
En este sentido, el procedimiento de decisién tedricamente Gptimo
bien podria ser suboptimo. Aqui es donde entran a jugar las reglas,
porque —tal como lo exploraremos en mayor profundidad mas ade-
lante (véase capitulo 7, punto 6)—, las reglas pueden constituir a veces
la segunda mejor solucion, Ia solucién 6ptima en la realidad aunque
sea suboptima desde la perspectiva de un ideal (en la practica) ina-
sequible. Para decirlo de otro modo, la toma de decisiones basada
en reglas puede ser considerada como intrinseca y Jogicamente con-
servadora (en el sentido no politico de esa expresién) al renunciar
a la posibilidad de una optimizaciéon completa en un intento por evitar
el desastre. Cuando pueda ser esto lo apropiado —si es que alguna
vez puede serlo— es algo que serd analizado en el capitulo 7. Por
ahora, todo lo que deseamos hacer es distinguir los modos de toma
de decisiones, y en pos de esa tarea sdlo es importante identificar
el conservadurismo ineludible, el inevitable acortamiento de miras, de
un procedimiento de dectsion que se funda en atrincherar las gene-
ralizaciones del pasado.

3 «Tenemos asi una caraclerizacion formal de una diversidad de frases bien conocidas

come “hébitos”, “reglas de expericncia”, “rutinas”, “procedimientos administrativos”, “tradi-
ciones”, “costumbres”, “normas”, entre otras. Cada una de ellas se refiere a cierta clase de
limitacion sobre la flexibilidad de los agentes para tomar decisiones diferentes o para el uso
de la informacién. Por el contrario, a un agente plenamente optimizador sélo deberia imponérsele
una tnica maxima: “haga lo que resulta mejor sin ninguna restriccién para el uso de la infor-
macién, a fin de oblener cualquier decisidn que sea potencialmente beneficiosa”», HEINER, «lm-
perfect Decision and the Law»; 236.
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6. NORMATIVIDAD Y CONDUCTA

En ocasiones me he referido a la “normatividad” de las reglas,
con la esperanza de poder justificar durante el proceso que tanto el
atrincheramiento como el efecto de las reglas en los agentes son cues-
tiones de grado. Esto se revela con mayor claridad cuando se examina
el modo en el que operan las reglas frente al sustrato de razones para
ta accién que de otro modo determinarian la conducta de cierto agente.
Sabemos ahora que las reglas obstaculizan el camino, en el sentido
de que le impiden al decisor hacer lo que de otro modo, considerando
todo lo relevante, deberia haber hecho. No obstante, no todas las reglas
parecen operar de esta manera. Considérese cierto numero de reglas
que, al menos formalmente, gobiernan nuestra conducta cotidiana. De
acuerdo con esas reglas, me estd prohibido por las leyes que vedan
las exhibiciones indecentes presentarme desnudo en piblico, por las
reglas de la etiqueta comer un suflé de espinacas con mis manos y
por la Biblia y el derecho matar a mi vecino. De manera semejante,
tampoco debo abusar de los menores, adorar idolos, ni incendiar casas
o comer carne de otro ser humano.

Lo que todas estas prohibiciones tienen en comun, al menos para
mi, es que jamas he considerado seriamente la posibilidad de llevar
a cabo ninguna de esas actividades “prohibidas”. La existencia de estas
reglas, en consecuencia, no parece tener el menor efecto sobre mi
conducta. En este sentido, son diferentes de muchas de las reglas de
transito, de la exigencia de que pague el impuesto a las ganancias y
de ta regla que me prohibe Hevar un plato de sopa a mis labios. Estas
reglas introducen una diferencia relevante. Canalizan mi conducta en
una direccién diferente de la que de otro modo hubiera tenido, me
hacen hacer cosas que de otro modo no hubiera hecho y evitan que
lleve a cabo actividades a las que de lo contrario me hubiese entregado.

Las reglas que no tienen efectos sobre mi conducta, tales como
las que prohiben el canibalismo y las exhibiciones indecentes, para
mi bien podrian no existir. Si estuviéramos haciendo una evaluacion
kantiana del valor moral de un acto, podriamos querer indagar en
lo que un agente hubiera hecho si tuviese preferencias distintas, pues
s6lo las acciones llevadas a cabo en virtud de las razones correctas
poseen valor moral. Pero para gran parte de la toma diaria de deci-
siones, las reglas que resultan congruentes con las preferencias no basa-
das en reglas parecen superfluas. No se trata solamente de que tales
reglas bien podrian para mi no existir, sino que tambicn es posible
que para mi ellas no existan, puesto que —-Como lo veremos en el
capitulo 6— la existencia de una regla es, en un sentido importante,
especifica para el agente. Es cierto que soy destinatario formal de esas
reglas que siguen mis preferencias, pero el efecto que causan en mi
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es enteramente hipotético. §i estuviese contemplando la posibilidad
de salir desnudo o de comer en puablico el higado crudo de un ser
humano muerto, encontraria reglas que prohiben lo que de otro modo
querria hacer. Pero en el presente estas reglas no tienen mayores efec-
tos sobre mi conducta que el que poseen las reglas de las que no
soy destinatario formal, tales como las que s6lo se aplican a los resi-
dentes en Kansas o las contenidas exclusivamente en el Coran **

Nada de esto mgmﬂca negar que muchos de los actos que ahora
ni anmera pensaria realizar se convirticron en impensables para mi
a través de un proceso de socializacion que estd sustancialmente deter-
minado por reglas regulativas. No tengo forma de saber si mi aversion
a matar (0 comer) a mis congéneres €s en parte producto de un entra-
mado de reglas, de un modo en el que mi aversion a las anchoas cla-
ramente no lo es. Sin lugar a dudas las reglas han colaborado en el
proceso por medio del cual ciertas actividades no son las que de otro
modo consideraria incluso ante la ausencia de una regla actualmente
aplicable.

No obstante, sin negar el modo en el que las reglas contribuyen
al desarrollo de preferencias independientes de reglas, todavia es posi-
ble marcar la interesante distincidon que media entre las reglas que
parecen afectar en un momento dado la conducta de otro modo elegible
para cierto agente, y las reglas que no tienen efecto alguno en la con-
ducta de ese agente en ese momento. Dado que las reglas cubren una
multiplicidad de casos, esta distincion entre reglas que actualmente
alteran la toma de decisiones y reglas actualmente superfluas puede
expresarse en términos de la proporcion de todos los resultados gene-
rados por una regla que hubiera sido diferente para un cierto agente
o una cierta clase de agentes en ausencia de la regla*. La normatividad
de una regla es una expresion Util para identificar esta dimension, para
advertir el modo en el que ciertas reglas cumplen un importante papel,
mientras que otras no cumplen casi ninguno. La normatividad de una
regla serd mayor cuanto mayor sea la proporcion de resultados exten-
sionalmente divergentes que gobierne respecto de un cierto agente
o clase de agentes. De manera conversa, la normatividad de una regla
disminuird en la medida en que ella no indique para un cierto agente

¥ Con respecto al ejemplo de Kansas, no asi al del Corén, es importante distinguir entre
la autoridad y la jurisdiccion geografica. Aunque no soy ni un residente ni me domicilio en
Kansas, algunas de sus normas tienen una autoridad sobre mi que reconozco, tales como aquellas
que regularian mi comportamiento si viajo por Kansas o hago negocios con una empresa de
ese lugar. Por el contrario, quienes suscriben a las ensefanzas del Islam reconocen la autoridad
del Coran y quienes no lo hacen no reconocen dicha auioridad, pero la distincion es independiente
del lugar. En consccuencia, el alcance de una regla sdlo contingenternente se relaciona con
la nocion politica de jurisdiccién geogréfica. Véase BRiLmaYER, Justifying International Acts.

¥ Me ha parecido sugestiva la discusion de la “inconmensurabilidad™ en HinTikka, «On
the Inconmmensurability of Theories».
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o clase de agentes acciones diferentes de aquellas que habrian realizado
en ausencia de la regla.

Por ello, es un error asimilar la dimensién de normatividad de
una regla con la dimensién de especificidad . Algunas generalizaciones
normativas altamente especificas pueden no desviarse sustancialmente
de las justificaciones subyacentes, en cuyo caso el proceso de espe-
cificacion no agrega mucho. De forma similar, algunas generalizaciones
normativas igualmente especificas pueden ser virtualmente congruen-
tes con las preferencias independientes de reglas de la clase de agentes
a la que van dirigidas. Pese a que es importante reconocer el modo
en el que tales reglas pueden introducir una diferencia relevante para
ciertos agentes dentro de la clase de sus destinatarios, es igualmente
importante reconocer la diferencia de grado que media entre las reglas
que para un agente o clase de agentes introducen una diferencia menor
y las que tienen mucha mayor penetracién normativa.

7. UNA NUEVA VISITA A LAS REGLAS DE EXPERIENCIA

En uno de los extremos de la dimensidon de la normatividad de
las reglas se encuentra la regla de experiencia, la regla que no desem-
peiia ningin papel. Las reglas de experiencia, de acuerdo con la con-
cepcidn tradicional que he seguido hasta este punto, identifican de
manera fructifera la decisién que con mayor probabilidad resultaria
de la aplicacion directa de una justificacion o conjunto de justifica-
ciones, pero no hacen nada mas. Una regla de experiencia no ejerce
ninguna presion normativa independiente, y si el resultado indicado
por ella difiere del que se alcanzaria por la aplicacién directa de las
justificaciones que si ejercen presion normativa, entonces la regla de
experiencia es abandonada en el camino y no contribuye en nada al
calculo de la decision. Las reglas de experiencia sencillamente no intro-
ducen ninguna diferencia relevante.

¢O si lo hacen? (Las reglas de experiencia son en realidad tan
impotentes en el plano normativo como lo supone la concepcion tra-
dicional? Una mirada mas cuidadosa a las reglas de experiencia da
lugar a que se cuestione este remanido enfoque.

Parece claro que la teoria normativa tradicional considera como
fuera de toda discusion la impotencia de las reglas de experiencia.

¥ El error al que me refiero es comun en la bibliografia juridica, la cual regularmente
distingue reglas precisas de pautas vagas tales como “razonable” o “necesaric bajo las circuns-
tancias”. Pero una vez que se advierte que una regla especifica que exige a un funcionario
policial portar un arma en un barrio peligroso puede alterar mucho menos ¢l comportamiento
gue una pauta vaga que exige que ¢l mismo funcionarie “se preocupe mds por la victima que
por ¢l victimario”, es posible reconocer que ¢l impacto de las reglas en ¢l comportamiento
de los decisores es mayor del que puede captarse ¢n la dimensién de especificidad y vaguedad.
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Solo ocasionalmente se encuentra una referencia a las reglas de expe-
riencia que no esté precedida por un enfitico “meras”, como si se
estimara importante enfatizar la distincion entre las “meras reglas de
experiencia” y las reglas genuinas, que tienen el poder de suministrar
razones para la accién en tanto reglas®. Las afirmaciones de HaRE
en esta materia son un buen ejemplo: «El término “reglas de expe-
riencia”... deberia erradicarse puesto que resuita completamente enga-
fioso. Algunos filésofos lo utilizan en una forma muy diferente del
uso que le asignan los ingenieros, los tiradores, los navegantes y otros,
de quienes s resulta expresivo, y para quienes una regla de experiencia
es meramente un mecanismo para ahorrar tiempo y reflexion, cuya
infraccién —a diferencia de la violacién de los principios morales que
estamos discutiendo— no provoca ningin remordimiento» *’. Aunque
a continuacion discutiré las conclusiones de HARE, su formulacién de!
problema es correcta. {Provoca remordimiento el infringir una regla
de experiencia, aun en el uso que le asignan a tal expresion “los inge-
nieros, tiradores, navegantes y otros”?

La identificacién que hace Hare de la sensacién de remordimiento
como algo fundamental apunta certeramente a la cuestion de si una
regla suministra una razén para la accién en tanto regla. HARE parece
estar de acuerdo con que una regla carece de fuerza normativa en
tanto regla cuando su infraccion, con independencia de la infraccion

* Véase, por ejemplo, Urmson, «The Interpretation of the Moral Philosophy of
J. S. Mill»: 36, «[Plara Mill las reglas morales no son meramente reglas de experiencia que
asisten a) hombre irreflexivo para que se decida. sino que [son} una parte esencial del razo-
namiento moral», ¥ SMART, «Extreme and Restricted Utilitarianism»: 344, «[L]as reglas gene-
rales... son meras reglas de experiencia que utilizamos solamente para evitar la necesidad de
evaluar las consecuencias probables de nuestras acciones a cada paso».

Al tomar a esta concepcion de las reglas de experiencia como objeto de mi discusion
en esta secci6n no me refiero especificamente al wso bien distinto —y a mi criterio desafor-
tunadamente estipulativo— que Raz hace del término “reglas de experiencia” en gran parte
de su abra. Raz cmplea el término para referirse a reglas que tienen mucho mas peso normative
que las reglas de experiencia imaginadas por URMSON, SMART. Hare y otros, ¥, de hecho, hay
muy poca diferencia en cuanto a los efectos entre las reglas de experiencia de Raz y las reglas
mas fuertes que yo contrapongo a las teglas de experiencia. Presumiblemente Raz utiliza este
término para contrastar las reglas que. segiin su concepeién de la autoridad como servicio,
dependen de v sirven a las razones que de otro modo aceptaria cierto agentc de reglas mas
fundamentales de tipo kantiano, pero al hacerlo provoca una confusion acerca de la cstructura
de la toma de decisiones basada en reglas que he decidido resistir. Las reglas indicativas de
Recan, «Reasons, Authority, and the Meaning of “Obey”: Further Thoughts on Raz and Obe-
dience to Law», tienen peso genuino, y estan por ello més cerca de lo que Raz denomina
reglas de experiencia, y yo llamo reglas simpliciter, pero las reglas indicativas de Recan, a dife-
rencia de las reglas de experiencia de Raz y mis reglas, preservan siempre para el agente la
posibilidad de no seguirlas cuando el agente determina que, tomando en cuenta todo lo relevante,
seria mejor no seguirlas en esta ocasion. La concepcion de Recan del papel de las reglas,
en consecuencia, s¢ acerca mas al particularismo sensible a las reglas (aunque no se identifica
con €l), y ése es un desacuerdo realmente sustantivo, micntras que el que existe entre Raz
y 0, 2l menos sobre este punto, es casi enteramente verbal.

3" Hark, Moral Thinking: 37.
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de las justificaciones que subyacen a ella, es normativamente irrele-
vante. Cuando una regla posee fuerza normativa, su existencia como
regla brinda una razdn para decidir mas alld de toda razén ofrecida
por su justificacion subyacente. En consecuencia, una regla posee fuer-
za normativa —aunque esa fuerza no sea absoluta— cuando el hecho
de que se la infrinja, sin mas, es suficiente para garantizar criticas *,
sanciones o alguna otra consecuencia negativa. La cuestion radica
entonces en si las reglas de experiencia carecen realmente de fuerza
normativa, como lo supone el enfoque de HARE, o si algunas reglas
de experiencia poseen fuerza normativa y, por lo tanto, tienen mayor
afinidad con las reglas “genuinas” de lo que comunmente se cree.

La presencia de fuerza normativa no puede identificarse por la
fuente de la regla. Pese a que RawLs y otros autores han intentado
demostrar que las reglas que tienen origen en compilaciones de deci-
siones no impuestas por reglas no son en si mismas reglas imperativas *,
esta tesis es equivocada. Es cierto que a menudo las reglas surgen
a partir de un proceso en el cual quien crea la regla recopila decisiones
anteriores que fueron tomadas con base en fundamentos no impuestos
por reglas. Esas decisiones ad hoc son en realidad aplicaciones directas
de alguna justificacién o conjunto de justificaciones y son, en con-
secuencia, tanto légica como temporalmente previas a la regla. No
obstante, una serie de decisiones ad hoc puede ajustarse a un patron
que no resultaba identificable al tiempo en que cada una de las deci-
siones fue tomada, y RawLs esta en lo cierto cuando observa que ciertas
reglas se construyen justamente a través de este proceso de organi-
zacion post hoc de decisiones ad hoc.

Si bien RawLs y otros autores entienden que esta concepcion suma-
ria de las reglas lo que hace es definir a una regla de experiencia
normativamente impotente, este enfoque confunde la fuente de una
regla con su fuerza. Considérese, por ejemplo, la generalizacin pres-
criptiva “no dispare hasta no ver el blanco del ojo del enemigo™. Tal
vez el capitin Prescott, habiendo prestado anteriormente servicios
como fusilero, dedujo esta regla como un resumen de sus propias expe-
riencias previas de combate. Pudo haber recordado que cuando dis-
paraba su rifle demasiado rapido y, por lo tanto, ponia su vida en
peligro, no podia discernir el blanco del ojo del enemigo, y cuando
esperaba demasiado, poniéndose igualmente en peligro, habia visto
ya el blanco del ojo del enemigo durante cierto tiempo. En los casos
en los que disparé su arma en el momento justo, el tiro coincidi6

% Mi referencia a las “criticas” no deberia tomarse demasiado seriamente. Después de
todo, a veces deseariamos elogiar al infractor de una regla. S6lo pretendo con esto identificar
el acto de “infringir” una regla, esto ¢s, una situacion en la que algo, para mejor o para peor,
ha salido mal.

¥ Rawis, «Two Concepts of Rules»: 19-24.
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con el instante en el que vié por primera vez el blanco del ojo de
su enemigo.

Luego de haber efectuado en el pasado por si mismo estos calculos,
y habiéndolos recopilado mas tarde en la forma de una regla des-
criptiva, el capitan Prescott podria posteriormente hallarse en una posi-
cion de autoridad. Podria entonces tomar la decisién de convertir lo
que previamente fuera su propia generalizacion descriptiva de sus deci-
siones particulares anteriores en una orden para los soldados bajo su
mando, quienes serian castigados en caso de violacion de la orden
(regla). Y dado que el capitan Prescott podria desconfiar de los célculos
ad hoc que hicieran sus soldados, o debido a que podria no querer
que perdieran su tiempo siquiera tratando de hacerlos, podria decidir
considerar todo disparo que no se efectuara al momento de ver el
blanco del ojo del enemigo como una violacion de la regla, inclusive
si pudiera demostrarse que en el caso especifico ése no era el mejor
momento para disparar. En consecuencia, la regla, que originariamente
fuera un sumario de decisiones previas, seria plenamente una regla
en cuanto a sus efectos, pues poseeria fuerza normativa en tanto gene-
ralizacién incluso en aquellos casos en los que esa generalizacion 2
partir de experiencias pasadas no fuese apta. Asi. pace RawLs, la con-
cepcién sumaria de las reglas no implica la aptitud para reconsiderar
la aplicacion de la regla en ningin caso en particular. De donde pro-
viene la regla y como opera son cuestiones logicamente distintas, y
la fuente de una regla —excepto posiblemente como una observacion
empirica contingente— no ofrece ninguna ayuda para identificar aque-
llas reglas que carecen de fuerza normativa.

En consecuencia, las reglas normativamente irrelevantes no pueden
ser identificadas por su ascendencia. Tampoco pueden ser identificadas
por su falta de fuerza concluyente. La regla “no dispare hasta no ver
el blanco del ojo del enemigo” no deja de ser una regla si uno de
los soldados no dispara en el momento indicado porque de hacerlo
pondria en peligro 1a vida de un nifo de tres afios que deambula por
el campo de batalla. Mas bien, se dice que las reglas normativamente
irrelevantes son aquellas en las que la inaplicabilidad de las justifi-
caciones subyacentes a este caso torna superflua a la regla de expe-
riencia. De conformidad con el andlisis que hemos desarrollado, las
reglas de experiencia son superfluas y, por lo tanto, normativamente
irrelevantes, cuando la aplicabilidad de las justificaciones subyacentes
agota la aplicabilidad de la regla.

En muchos casos, sin embargo, las reglas de experiencia, incluso
las que utilizan los ingenieros, tiradores y navegantes de HARE, parecen
tener una fuerza normativa que no se extingue por la inaplicabilidad
de las justificaciones que las generan. Supéngase que la regla “no dis-
pare hasta no ver el blanco del ojo del enemigo” tiene caracter ceteris
paribus. Se supone que los fusileros deben realizar sus propios célculos
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respecto de cudl sea el momento 6ptimo para disparar, debiendo no
obstante confiar en la regla cuando, considerando todo lo relevante,
sus propios célculos no ofrecen una respuesta. Si la regla en cuestion
tiene cardcter ceteris paribus, entonces un fusilero que, sin razon alguna
sobre la base de sus propios célculos para preferir un instante de otro,
dispara no obstante en un momento diferente del que indica la regla
ha violado la regla.

Supéngase, en cambio, que la regla “no dispare hasta no ver el
blanco del ojo del enemigo” no tiene meramente cardcter ceferis pari-
bus, sino que estd formulada de tal modo que los fusileros deben dis-
parar en un momento distinto al indicado por ella si y s6lo si estan
convencidos de que ese momento no es el mejor para disparar. Aunque
la fuerza de la razén que resulta necesaria para dejar de lado la regla
se ha incrementado, la situacion es estructuralmente analoga a la ante-
rior. Si el fusilero se atiene a su propio juicio basado en la justificacion
pese a no tener el nivel de conviccidén que establece la regla, una vez
mas ha violade la regla. Y el mismo analisis se aplicaria si la regla
de experiencia fuese formulada en términos de cerreza y no de con-
viccion.

Parece evidente, en consecuencia, que cualquiera que sea el nivel
de conviccién del que se parta, las reglas de experiencia elevan el nivel
de conviccion requerido para justificar la realizacién de una accidn
distinta de la que la regla de experiencia indica. En la medida en que
toda regla —incluyendo las cominmente descritas como reglas de expe-
riencia— tiene al menos fuerza ceteris paribus, ellas fijan un nivel de
conviccion necesario para llevar a cabo acciones inconsistentes con
la regla. Llevar a cabo una accién distinta de la que determina la regla
de experiencia cuando este nivel de confianza no ha sido alcanzado
puede adecuadamente considerarse como una violacion de la regla
de experiencia.

En un mundo lleno de incertidumbres, los decisores inevitable-
mente llevan a cabo acciones basados en informacién imperfecta. De
hecho, para el utilitarista de actos, €se es justamente el objeto de las
reglas de experiencia. Pero si ésa es la razén por la cual adoptamos
reglas de experiencia, debe reconocerse también que a fin de cumplir
esta funcion corrientemente se considerard que una regla de expe-
riencia incrementa la carga de justificacion para actuar de manera
inconsistente con ella, exactamente del mismo modo en el que la exis-
tencia de cualquier regla incrementa la carga de justificacion para
actuar de manera inconsistente con ella. Por consiguiente, la mayoria
de las reglas de experiencia no estd privada de fuerza normativa. Como
generalizaciones, ellas ejercen fuerza normativa en tanto generaliza-
ciones elevando el nivel de conviccién necesario para llevar a cabo
una accién inconsistente con ellas, inclusive cuando existen razones
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para creer, por debajo de ese nivel elevado de conviccidn, que la gene-
ralizacion no es aplicable al caso.

No es necesario que todas las reglas de experiencia se ajusten al
modelo que acabo de construir. He supuesto que incluso una regla
de experiencia, por lo menos cuando la informacién de otro modo
disponible no resulta concluyente, ejerce presion prescriptiva en un
mundo de incertidumbre. Esta conclusion no es ldgicamente obliga-
toria. Puede que haya ciertas reglas de experiencia que solo posean
el caracter de generalizaciones descriptivas, y que no ejerzan ninguna
presién incluso en los niveles de conviceién aplicables para determinar
qué hacer. Pero reglas de experiencia semejantes son poco frecuentes,
ya que si una regla ni siquiera eleva el nivel de conviccion necesario
para llevar a cabo acciones inconsistentes con ella, es dificil encontrar
alguna razén que siquiera justifique su adopcion .

Podemos ahora redefinir a las reglas de experiencia como reglas
que resultan vulnerables respecto de la inaplicabilidad de sus justi-
ficaciones subyacentes. Una regla de experiencia es potencialmente
inaplicable si sus justificaciones son inaplicables. Pero en la medida
en que las reglas de experiencia elevan el nivel de conviceidn requerido
para no aplicarlas (o el nivel de las consecuencias de la inaplicabilidad)
respecto del que habria existido en ausencia de la regla, conservan
una estructura similar a la de aquellas reglas que no resultan vulne-
rables respecto de su propia inaplicabilidad pero que son susceptibles
de ser derrotadas o superadas frente a razones externas respecto de
aquello que la regla persigue. '

En los casos en 1os que la regla es superada, no estamos dispuestos
a decir que la regla (o la justificacién que subyace a ella) se desvanece
cuando resulta superada por una razén de suficiente fuerza. La insu-
ficiencia de la regla en este caso no es inconsistente con el hecho
de que resulte suficiente en otros, ni tampoco con gue posea alguna

4 Existe un curioso paralelo entre las reglas de experiencia y el proceso de razenamiento
que RawLs describe como “equilibrio refiexivo”, A Theory of Justice: 20-22, 48-51. Un componente
clave del proceso del equilibrio reflexivo es la obligacion de efectuar reconsideraciones. Se supone
que un decisor que utiliza ¢l método del equilibrio reflexivo ha de reconsiderar las intuiciones
particulares a la luz de la teoria, y la leoria a la juz de las intuiciones particulares. Aunque
ni las intuiciones particulares ni la teoria determinan por eflo en sentido dltimo la decision
respecto de qué hacer, ambas influyen sobre el proceso deciserio, obligando a efectuar recon-
sideraciones. Dc manera similar, lo que sostengo en el texto sobre la forma en la que las reglas
de experiencia elevan la carga de justificacion necesaria para actuar de manera inconsisiente
con ellas puede reformularse en términos de reconsideraciones, y puede decirse que una regla
de experiencia ejerce su poder prescriptivo obligando al menos a efectuar reconsideraciones
en los casos en los que un agente actuaria de manera contraria a la regla. Si también se entiende
que el agente tiene autoridad en Ciertas ocasiones, ya sea para dejar de lado, va sea para rehacer
la regla (y véase en conexién con esto el analisis del common law en el capitulo 8, punto 2),
entonces el ida y vuelta entre regla y caso resulta todavia mas préximo a la relacién entre
teoria ¢ intuicién en el proceso del equilibrio reflexivo.
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fuerza subsistente o residual, aun en los casos en los que resulta supe-
rada. En ciertos ambitos esa fuerza residual genera remordimiento,
aun cuando hayamos dejado de lado correctamente las limitaciones
de la regla, y en otros dmbitos puede generar un deber de compen-
sacion. Pero todavia hay algo que resta cuando una regla es (correc-
tamente) superada.

Lo mismo ocurre, como puede ahora apreciarse, cuando las reglas
de experiencia no son seguidas debido a una conviccion suficiente res-
pecto de la inaplicabilidad de sus justificaciones subyacentes. Esto no
se advierte con claridad cuando se estd operando en el campo de teorias
morales univaluadas (como el utilitarismo), ya que si la (digamos) jus-
tificacion utilitarista de una regla es inaplicable, negarse a seguir la
regla parece no dejar residuos, excepto para quienes resultan cauti-
vados por la adoracién de las reglas que muchos utilitaristas de actos
condenan. Pero si en algin otro campo tratamos con principios de
nivel intermedio, entonces los valores que las reglas aseguran (por
ejemplo, estabilidad, atencion, posibilidad de predecir los resultados,
distribucién del poder entre quienes crean las reglas) pueden por si
mismos ocupar una posicién equivalente a la de otros principios de
nivel intermedio (por ejemplo, incrementar la seguridad vial, maximizar
los ingresos, disminuir el hambre). En otras palabras, en el nivel de
los principios o disposiciones intermedias, las justificaciones genera-
doras de reglas pueden ser equivalentes en importancia a las justi-
ficaciones sustantivas externas a la regla que pueden derrotarla. Y sien-
do esto asi, deberia existir tanto resto o residuo cuando una regla no
es seguida debido a la inaplicabilidad de su propia justificacion como
cuando una regla no es seguida debido a que resulta superada por
justificacioncs sustantivas externas a la regla. En consecuencia, si el
valor de tener reglas en tanto reglas —un valor que indudablemente
no es ultimo— puede en si justificarse en términos de valores todavia
mas profundos, los valores a los que las reglas sirven explican por
qué ellas pueden ofrecer, y con frecuencia de hecho ofrecen, tanta
resistencia a dejar de aplicarse debido a la inaplicabilidad de sus jus-
tificaciones subyacentes como la que ofrecen a ser superadas por razo-
nes externas a las propias reglas. Dado que esta resistencia parece
existir incluso en muchas de las reglas a las que ahora comunmente
se califica como “reglas de experiencia”, es bien poco lo que distingue
a las reglas que son vulnerables respecto de la inaplicabilidad de sus
propias justificaciones de las que son vulnerables a ser superadas por
razones externas a ellas. En ambos casos, la presencia de la regla en
tanto regla disminuye cominmente su vulnerabilidad, y es en esta dis-
minucién de su vulnerabilidad donde encontramos la forma en la que
las reglas pueden suministrar razones para la accién en tanto reglas.






CAPITULO VI
LA FUERZA DE LAS REGLAS

1. LAS REGLAS COMO RAZONES

Las reglas, como puede ahora apreciarse, no son ni entidades ni
propiedades, a pesar de mis sugerencias anteriores. Mas bien, el modo
mas fructifero de concebir a una regla es como una relacion, o mejor
aln, como un estatus. El estatus de regla puede ser poseido (0 no)
por una prescripcion general a la luz de su justificacion o justificaciones
subyacentes. La instanciacién de cualquier justificacion constituird una
regla solamente en la medida en que ella se encuentre atrincherada
y suministre una razén para la accién como instanciacién. Cuando la
existencia de una instanciacién suma un peso normativo superior al
que proporcionan sus justificaciones sustantivas subyacentes, ella
adquiere el estatus de regla'. Pero todavia se nos escapa la forma

! La jdea misma de razén para la accion ha generado, por supuesto, una extensa bibliografia.
Véase, por ejemplo, DarwaLL, fmpartial Reason; Ricnaros, A Theory of Reasons for Actions:
Raz (ed.), Practical Reasoning, y DavIDSON, «Actions, Reasons, and Causes». A pesar de que
la mayor parte de lo que digo en este libro se basa en la idea de raz6n para la accion, trato
de evitar, sin embargo, asumir posturas innecesarias respecto de la naturaleza de las razones
para la accién. Pero, por si todavia no ha quedado claro, deberia decir que sigo a Raz, en
su “Introduccién”, en cuanto a que me ocupo fundamentalmente de lo que él denomina “razones
motivadoras”, y a que comsidero a esas razones motivadoras como hechos. Por lo tanto. es
el hecho de la existencia de un cierto estatus o relacién lo que suministra la razén para la
accion. Esto, por su parte, es consistente con una vision general internalista de las razones
para la accién, y el lector interesado puede asumir que mis referencias a las razones para la
accion son consistentes con la siguiente definicién dada por DarwaLL en fmpartial Reason: 81,
«p es una razén para que S haga A si, y s6lo si, p es un hecho sobre A, cuya toma de conciencia
poer S, bajo condiciones de reflexion racional, conduciria a S a preferir hacer A frente a no
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en que las reglas operan ¢Cudles son las consecuencias de proporcionar
una razén para la acciéon? (A través de qué medios se adiciona peso
prescriptivo al proceso de toma de decisiones? ¢COmo es que estos
fenomenos introducen una diferencia y cuan grande es ella?

Con respecto a cualquier agente que toma decisiones, existe una
regla para dicho agente (una cuestion diferente a la de si una regla
existe dentro de una sociedad o dentro de un cierto entorno de toma
de decisiones) solamente en el caso de que una instanciacion suministre
una razon para la accién independiente de la que proporciona la jus-
tificacién que subyace a ella. No obstante, la mera conformidad de
la conducta no resulta suficiente para indicar la existencia de una razon
para la accién semejante. Para seguir una regla es preciso ser guiado
por ella, pues dificilmente describiriamos a un gentil vegetariano como
alguien que sigue las reglas del Kashruth. Asi, puede decirse que
alguien sigue una regla o es guiado por ella cuando, y solo cuando,
ese alguien lleva a cabo un acto porgue la regla indica que ha de lle-
varselo a cabo.

Esta descripcion es, sin embargo, inexacta porque ser guiado por
una regla no implica necesariamente actuar, considerando todas las
circunstancias relevantes, de acuerdo con la regla. Las razones para
la accién no tienen por qué ser absolutas, en el sentido de no ser
susceptibles de resultar superadas o desplazadas. El limite de velocidad
de 55 millas por hora guia mis acciones y constituye una razon para
que conduzca a esa velocidad o a una inferior a ella incluso cuando
otras razones (tales como la necesidad de cumplir con un compromiso
importante) me gufan de tal forma a actuar de manera distinta que
terminan prevaleciendo en el balance de razones. En consecuencia,
que tenga una razén para hacer ¢ y que deba hacer ¢ considerando
todas las circunstancias relevantes son dos cuestiones distintas que pue-
den, en ciertas ocasiones, generar respuestas divergentes. Podemos esti-
pular, por lo tanto, siguiendo lo que parece constituir el uso ordinario,
que ser guiado por una regla sélo exige que el agente tome a la exis-
tencia de 1a regla como una razén no-necesariamente-concluyente para
la accién, pero seguir una regla exige tanto ser guiado por la regla
como actuar de conformidad con (en cumplimiento de) sus indica-
ciones. Cumplir con una regla es, por lo tanto, diferente de seguir
una regla, justamente porque solo el segundo caso exige ser guiado

hacer A, permaneciendo igual las demds circunstancias». La existencia de una regla R que
incluya a A en su extension cs, por lo tanto, una razén para hacer A para cierto agente cuando
ese agenle es consciente de R y esa conciencia de la existencia de R lo lleva a preferir A
frente a no A, permanecicndo igual las demis circunstancias. La mayor parte de lo que sostengo
en este libro sc encuentra implicito en la oracion precedente precisamente porque no hay nada
en ella que haga rcferencia a la justificacién que subyace a la regla y, por lo tanto, la aptitud
de R para suministrar una razén para A es Jogicamente independiente de si J, 1a justificacion
que subyace a R, suminisira también una razén para A.
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por la regla. Inversamente, ¢l no-cumplimiento de una regla no pre-
supone €l no-seguimiento, porque el no-cumplimiento puede ser la
conclusion de un proceso de razonamiento en €l que una razén moti-
vadora fue superada por otras razones motivadoras.

Se denominan ordinariamente razones prima facie a las razones
para la accién no absolutas. Este uso de la terminologia de los juristas
sugiere que ellas pueden ser superadas o desplazadas por razones par-
ticularmente exigentes que se inclinan en la direccidn opuesta®. No
obstante, este uso resulta desafortunado porque puede generar una
impresion equivocada acerca de la forma en la que operan las razones
no absolutas. Tal como lo anticipara en el capitulo 1, punto 2, no
hay ninguna razoén para no marcar la diferencia entre una razén y
una razon absoluta exactamente con esas palabras, prescindiendo de
las distorsiones y distracciones del término prima facie. El mayor pro-
blema que provoca el uso de la expresién prima facie como descripcion
de las razones no absolutas es que sugiere que, en ciertas circunstancias
—cuando ellas se oponen a razones de mayor peso—, las razones prima
facie podrian simplemente desvanecerse. Pero esa caracterizacion indu-
ce a error. Las razones, incluso las razones no absolutas, no se evaporan
cuando son superadas o dejadas de lado, de la misma manera que
el guardia de seguridad no se evapora cuando es reducido por el asal-
tante de bancos. Lo que ocurre simplemente €s que una razén —como
el guardia— puede resultar suficiente en ciertas circunstancias pero
insuficiente en otras. Pero las razones y los guardias de seguridad ofre-
cen resistencia incluso cuando son insuficientes y, en cada caso, la pre-
sencia de esa resistencia demanda mayor fuerza para ser superada de
la que hubiera sido necesaria en caso contrario.

M4s aldn, el término prima facie tiene cierta tendencia a sugerir
la presencia de una razén con una fuerza relativamente considerable .
En su uso juridico primario, prima facie representa el grado de prueba
necesario, en ciertos contextos, para fundar el caso del demandante
(o del fiscal). Si el demandante ha presentado prueba suficiente para
fundar un caso prima facie, y el demandado no refuta ninguna de esas
pruebas ni tampoco sostiene con €xito una defensa afirmativa, entonces
el demandante triunfara o, al menos, podra evitar una mocion para
que se dicte un veredicto directo en favor del demandado. Con todo,
cuando se habla de razones, un grado tan alto de efectividad parece
corresponder solamente a un subconjunto del universo de razones. Pue-

4 El locuss clussicus es The Right and The Good, de Ross, D.: 19-47, en el que se discute
sobre las obligaciones prima facie.

} El término es usado de esta manera en ULLMANN-MARGALIT ¥ MARGALIT, «Analyticity
by Way of Presumption»: 439, y ULiman-MarcauT, «On Presumption»: 152, para designar una
regla de “fuerza intermedia”. ULLMAN-MARGALIT Y MARGALIT nO cometen, sin embargo, el error
corriente de negarse a reconocer la fuerza para orientar decisiones gue poseen las reglas cuya
fuerza es inferior a la intermedia.
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den existir razones moderadamente débiles, que no pierden entera-
mente su estatus de razones a causa de su debilidad. Puedo tener una
razén para actuar aun cuando esa razon no sea mas que una razén
ceteris paribus, entendiendo por tal una razén que es tan débil que
determina el resultado solamente si todo lo demas permanece igual.
Una razén semejante tendria, no obstante, efectos en aquellos casos
en los que las restantes circunstancias permanecieran igual y, por con-
siguiente, deberia contar como una razén, aunque su aptitud para
hacerlo puede no ser captada por el término prima facie.

Las razones que acabo de describir, que por poseer un peso tan
escaso sélo importan en el caso ceteris paribus, marcan un extremo
del espectro de la fuerza normativa. Si una razén no determina el
resultado ni siquiera cuando no hay otras razones aplicables, o cuando
las demas razones aplicables se oponen entre si en forma tan pareja
que no suministran ninguna razén para decidir en un sentido o en
otro, entonces simplemente ella no es una razén en absoluto. En el
extremo opuesto, una razén absoluta es tan poderosa como puede serlo
una razén. Dado que una razdén semejante es, por definicion, infini-
tamente estricta y no puede ser desplazada, la aplicabilidad misma
de una razén absoluta es concluyente o determinante de la accion.

El grado de fuerza normativa de una regla reside ordinariamente
entre estos extremos, poseyendo la mayoria de las reglas suficiente
poder como para determinar un resultado aun cuando todas las demas
circunstancias no sean iguales, mas sin ilegar a ser absolutas. Ronald
DWORKIN sostiene, por el contrario, gue constituye un rasgo definitorio
de las reglas el ser concluyentes si son aplicables®, pero esta repre-
sentacion no parece fiel a la experiencia cotidiana. Cuando conduzco
excediendo un preciso limite de velocidad a efectos de llevar con urgen-
cia a un nino herido al hospital, o cuando un judio ortodoxo come
cerdo para evitar la muerte por inanicién, la fuerza de la regla aplicable
resulta desplazada por consideraciones mas exigentes. Con toda segu-
ridad puede decirse que, si algo es una regla, éstas lo son, y con igual
seguridad puede afirmarse que las reglas son habitualmente despla-
zadas en circunstancias comparables a las mencionadas. En estos casos,
asi como en un sinnimero de otros semejantes, la razén para la accion
que suministra una regla aplicable no es suficiente, dadas las circuns-
tancias particulares, para resistir a las razones para la accion propor-
cionadas por otras consideraciones, algunas de Jas cuales podrian ser
—aunque no €S Preciso que sean— otras reglas.

Ejemplos como éstos nos tientan a describir los factores que des-
plazan la aplicacion de una regia como excepciones (o calificaciones)

! Dworkin, Taking Rights Seriously: 22-28, 78-80. Para una discusién mds exiensa sobre
este punto, véase supra, capitulo I, punto 6.
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y, al hacerlo, a observar, siguiendo a HarT, que una regla con una
clausula “a menos que” es no obstante una regla”. Una regla que esta-
blece que “estd prohibido conducir a méas de 55 millas por hora a
menos que el conductor esté llevando a un nifio herido al hospital”,
simplemente no es quebrantada por alguien que conduce a 75 millas
por hora precisamente con ese propdsito. Si el judio ortodoxo estuviera
obligado a seguir una regla que prohibe comer cerdo a menos que
se encuentre en peligro de muerte por inanicién, entonces comer cerdo
para evitar la muerte por inanicién no podria considerarse una vio-
jacion de esa regla, como tampoco podria considerarse robar la con-
ducta de quien se lleva ciertos bienes de una tienda después de haber
pagado por ellos. Y pese a que cada una de estas reglas contiene sélo
una tnica calificacion, una regla seria no obstante una regla aun cuando
su lista de calificaciones fuese considerablemente mas larga.

Sin embargo, identificar el modo en el que las reglas y las excep-
ciones resultan compatibles es perder de vista la cuestién primordial.
El punto central, al que ya he hecho referencia (véase supra, capitulo 3,
punto 1), es si se pueden incorporar excepciones adicionales en el
momento de su aplicacion, excepciones adicionales que se aplican
entonces incluso al caso que indujo a introducir la excepcion. Supdin-
gase que tenemos ahora una regla que establece que “esta prohibido
conducir a mds de 55 millas por hora, a menos que: a) el conductor
esté llevando a un nifio herido al hospital, o b) el conductor sea un
oficial de policia en cumplimiento de sus funciones, o c) el conductor
sea un miembro de las fuerzas armadas al servicio de su pais, o... n”,
Y supéngase que entonces surge un caso, llamese n+ 1, en el cual,
considerando todas las circunstancias relevantes, parece justificable
permitirle a un conductor conducir a mas de 55 millas por hora, pero
que este caso no cae bajo ninguno de los “a menos que” enumerados.
Si en tal situacién es permisible incorporar una excepcion en ese
momento, y si la excepcién ahora incorporada se aplica al caso en
cuestion, entonces la regla resulta ser el equivalente 10gico de una
que dijese “estd prohibido conducir a més de 55 millas por hora a
menos que, considerando todas las circunstancias relevantes, sea apro-
piado conducir a una velocidad mayor” y, como se demostrd supra,
en ¢l capitulo 5, punto 1, esta regla es extensionalmente equivalente
a “esta prohibido conducir a una velocidad mayor que la apropiada,
considerando todas las circunstancias relevantes”®. El asunto no es,
por lo tanto, si las reglas pueden tener excepciones y seguir siendo

$ Harr, The Concept of Law: 136.

® La tesis de la equivalencia extensional asume que la existencia de un fundamento (con-
siderando todas las circunstancias relevantes) para incorporar una excepcion s una condicion
suficiente para incorporar esa excepcion. Si (véase supra, capitulo 5, punto 7), por otra parte,
la existencia de una regla eleva el nivel de justificacion necesaria, de modo tal que el fundamento
para suplantar la regla debe ser mas fuerte de lo que deberia haberlo sido para determinar
un resuitado en ausencia de la regla. entonces la regla suministra una razon por si misma
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reglas, ya que es claro que ello es posible. Se trata mas bien de si
las reglas pueden estar sujetas a excepciones incorporadas al momento
de su aplicacidén, a.la luz del espectro completo de factores que de
otro modo serian aplicables, y seguir siendo reglas. Y la respuesta a
esa pregunta es “no””.

y la tesis de la equivalencia extensional no puede sostenerse. Dre manera similar, tal como
lo ha justificado Raz (The Authority of Law, 114-15), una regla que resulte continuamente revisable
sigue siendo una regla si el conjunto de justificaciones admisibles para la revision es menor
que el conjunto de las justificaciones usadas para crear la regla en un primer momento,

? El punto se ve reforzado por la observacién de QuinNe, adaptada a partir de una de
RicHARDS, segiin la cual «ju]n pintor con una paleta limitada puede obtener representaciones
miés precisas atenuando y combinando sus colores que los que puede obtener un mosaiquista
con su variedad limitada de azulejos, y la diestra sobre-imposicion que ofrece la vaguedad tiene
ventajas similares sobre el modo en el que encajan conjuntamente una serie de términos técnicos
precisos», QuINE, Word and Object: 127. El argumento de QuinE, en su sentido mas amplio,
es que la precisién actual es inconsistente con la flexibilidad futura, y que, inversamente, obte-
nemos flexibilidad futura s6lo a costa de un cierto sacrificio de detalles a coro plazo. Mi argu-
mento en el texto, que es consistente con la aguda observacion de QuINE, consisie esencialmente
en que la Gnica manera de obtener simultaneamente el maximo grado tanto de precisidn actual
como de flexibilidad futura es utilizando espejos.

Existe una cieria tensién entre el enunciado que se formula en el texto y las afirmaciones
de quienes identifican como una caracteristica del razonamiento juridico el que se puedan incor-
porar excepciones previamente inadvertidas en el momento de la aplicacién de una regla. Véase,
por ejemplo, CovalL vy SMmrtH, Law and its Presuppositions, capitulos 1V-VI, Harris, Law and
Legal Science: S; TwINING y MIERs. How to do Things with Rules: 216-217, y Honore, «Real
Laws»: 109. Otros desarrollos en este sentido se encuentran recopilados en Susskinp, Expert
Systemy in Law: 194-198. Es posible identificar cuatro interpretaciones posibles de estas afir-
maciones. En primer lugar, la mayoria de estas afirmaciones son relativas a la toma de decisiones
judiciales dentro del common law, un método de toma de decisiones juridicas definido por
el cardcter no candnico y la revision continua de la formulacion de sus reglas. En este sentido,
las afirmaciones relativas a la posibilidad de revisiobn pueden ser descriptivamenie correctas,
pero, de ser asi, ello simplemente trasladaria la cuestién a si la toma de decisiones en el common
law sc basa en reglas, un tema que abordaré en el capitulo §, punto 2. En segundo lugar —y
no sin vinculacién con lo anterior—, puede ser que las afirmaciones relativas a la posibilidad
de revisidn subestimen los efectos de las presunciones y de las reglas no absolutas debido a
que no distinguen dos formas que puede asumir la potestad para Iz introduccion de excepciones.
De acuerdo con una de ellas, el decisor tiene autoridad para introducir una excepcidn y para
aplicarla al caso puesto a su consideracion en cada ocasion en la que el resultado correcto,
considerando todos los factores relevantes, exige la introduccidn de esa excepeidn. Sin embargo,
de conformidad con la modalidad alternativa, la existencia dc una regla, si bicn no excluye
la introduccion de la excepcidn para el caso, puede, no obstante, tener el efecto de permitir
su introduccion si, y sOlo si, la aplicacion de la regla al caso constituye, considerando todos
los factores relevantes, un error de significativa magnitud. Esta modalidad alternativa, que resuita
consistente con ¢l concepto de positivisme presuntivo que expongo en el capitulo 8, punio 7,
reserva cierlo espacio para los casos que serian decididos de manera contraria 4 la regla en
el supuesto de que ella no existicse, pero que debido a la existencia de la regla han de ser
decididos de conformidad con sus previsiones. Por lo tanto, es factible que las afirmaciones
relativas a la posibilidad de revision que aqui cuestiono empleen un lenguaje que suena como
una descripcién de la primera alternativa, cuando de hecho pretenden (o deberian pretender)
describir la segunda. En tercer lugar, puede ocurrir que las afirmaciones sobre la potestad para
la introduccién de excepciones confundan la toma de una decisi6n con respecto a un caso
de penumbra con la introduccion de una excepei6n en un caso previamente considerado claro
o facil. Esta es una confusién corriente, que a menudo lleva a que la gente considere a los
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Las reglas tienen asi una dimensién de peso o un cierto grado
de resistencia a ser superadas, lo que puede también expresarse dicien-
do que una regla no es completamente derrotable. Pero debe tenerse
el cuidado de distinguir dos fendmenos. Cuando una regla no es apli-
cable en aquellos casos en los que la justificacion para esa regla es
inaplicable, ella se vuelve inaplicable en virtud de una deficiencia inter-
na. Y, tal como lo he sostenido detenidamente a lo largo de este libro,
una regla que resulta inaplicable en todo caso de deficiencia interna
no es, en un sentido importante, una regla en absoluto. En conse-
cuencia, una regla es vulnerable a las deficiencias internas cuando resul-
ta inaplicable sobre la base de razones exclusivamente vinculadas con
la aplicabilidad de las justificaciones que subyacen a la propia regla.
Por contraste, las reglas con cierta resistencia a las deficiencias internas,
que tienen por lo tanto el cardcter que considero una condicion nece-
saria para la existencia de una regla imperativa, pueden no obstante
estar sujetas a ser desplazadas por factores particularmente exigentes
que son externos tanto respecto de la regla como de su justificacién.
Cuando las reglas resultan inaplicables (o, mas exactamente, no con-
cluyentes) sobre la base de tales factores, que no son en si mismos
una funcién de lo que la propia regla esta destinada a obtener, puede
decirse que esas reglas son externamente derrotables, sujetas a ser derro-
tadas o a tornarse no concluyentes en virtud de factores externos a
la regla misma®.

Buena parte de este libro estd dedicada al tema de la falla interna
y a la proposicién de que la toma de decisiones basada en reglas y
la completa vulnerabilidad a las deficiencias internas son incompatibles.
Pero para que una regla sea una razén para la accion tiene que tener
también, como acabamos de ver, algin grado de resistencia a la derro-
tabilidad externa. Una razén sin resistencia a ninguna otra razon no
es una razén en absoluto. (Sin embargo, de donde viene esta resis-
tencia? Nada en “velocidad maxima 55 m/h” o “no mataras” o “no
se admiten perros” indica el peso que esas reglas habran de tener
frente a otras consideraciones concurrentes. Pero, por supuesto, nada

sistemas juridicos como mas basados en reglas de lo que realmente lo estin. Volveré sobre
este tema en gran parte de los capitulos 8 y 9. Finalmente, puede que-estas afirmaciones contengan
presupuestos bastante fuertes acerca de la potestad judicial, confundiendo lo que una regla
e con lo que un juez deberia kacer. Tales presupuestos pueden resultar normativamente atractivos
y empiricamente precisos, pero ¢s importante distinguirlos de los argumentos relativos a la
naturaleza de las reglas. De cualguier modo, vale la pena sacar a la luz ¢sos presupuestos
acerca de la potestad judicial para posibilitar un ¢xamen mas cuidadoso. A este respecto, véase
infra, capitulo 7, punto 6.

% La distincién entre deficiencia interna y derrotabilidad externa desaparece en cualquier
sistema justificatorio de un dnico valor. Un sistema de utilitarismo no mediade (por disposiciones
o principios de nivel intermedio), por ejemplo, de conformidad con el cual la unica guia consiste
en maximizar la utilidad. no puede trazar la distincion entre la justificacion que subyace a la
regla v cualquier otra razon, una distincion que a su vez respalda la distincién entre deficiencia
interna y derrota externa.
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en esas reglas indica que ellas han de tener algiin peso en absoluto.
La cuestion del peso, por tanto, estd enlazada con la cuestion misma
de la aplicabilidad inicial de una regla, cuestiones de las que voy a
ocuparme ahora.

2. LAS RAICES DE LA FUERZA NORMATIVA

Es un lugar comin después de WITTGENSTEIN decir que las reglas
no determinan su propia aplicacién. Esto es verdadero no solamente
respecto de las reglas no reducibles del lenguaje y de las matematicas,
que eran las que le preocupaban especialmente a WITTGENSTEIN, sino
también respecto de las reglas que pueden estar escritas en un lenguaje,
y cuya capacidad para guiar descansa sobre las reglas del lenguaje que
WITTGENSTEIN intento explicar.

Toda regla nos enfrenta con la cuestion liminar de su aplicabilidad.
4Se aplica esta regla a esta situacion, a mi y a la decision que debo
ahora tomar? Si contemplamos la regla en si misma, se nos presenta
algo que semeja una respuesta. Las reglas necesariamente especifican
el alcance de su aplicacidn, puesto que la designacion de su alcance
es parte del predicado factico de la regla. Esta designacién del alcance
puede no aparecer explicita en la regla, pero en ese caso se encontrard
implicita o incorporada en virtud de alguna otra regla dentro del mismo
sistema de reglas”. En consecuencia, un cartel con la leyenda “no se
admiten perros” en un restaurante no constituye una prohibicién uni-
versal de perros en la sociedad, sino solamente de perros en el res-
taurante, con la clausula “en el restaurante” implicita en la ubicacion
del cartel (asi como en nuestra inteleccion de la jurisdiccion de los
propietarios del restaurante, pero esto es adelantarse a la cuestion).
De manera similar, las reglas juridicas especifican necesariamente las
personas y lugares a los que se dirigen sus exigencias, como cuando
una disposicién sobre el impuesto a las ganancias se aplica solamente
a los residentes y a aquellos que ganan dinero dentro de los limites
geograficos de la autoridad impositiva, pero no a aquellos que son
completamente extranos a esa jurisdiccidn. Las leyes impositivas de
Francia, donde no vivo ni tampoco gano dinero, no se me aplican.

La designacion del alcance en la regla —ya sea explicita, implicita
o resultante del funcionamiento de alguna regla secundaria jurisdic-
cional— es asi una condicién necesaria para la aplicabilidad de una
regla. Que tal designacidn sea una condicién necesaria para la aplica-
bilidad, no obstante, no la vuelve una condicién suficiente, y esclarecer

® Esto explica por qué la pregunta “iqué es una regla? con frecuencia resulta compieja,
¥ por qué la empresa de individualizar reglas es importante. Véase BENTHAM, OF Laws in General,
HaRT, Essays on Bentham: 211-219, y Raz, The Concept of a Legal System: 50-77, 140-147, 170-175.
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en este punto el problema de la aplicabilidad se torna mas intrincado.
Si las leyes impositivas de Francia fueran especificamente modificadas
de manera tal que pretendiesen en forma explicita extender sus exi-
gencias a residentes en el extranjero que no ganan dinero en ese pais,
todavia no las tomaria (suponiendo que permanezca fuera de Francia)
como razones para pagar impuestos a Francia. Como no catdlico, no
considero que mi conducta constituya una violacion de una regla al
no asistir a misa, y mantendria esa posicion aun cuando la exigencia
de asistencia fuese formulada de manera que se aplique tanto a caté-
licos como a no catélicos . Y considérese el efecto de alterar el cartel
del restaurante de tal modo que se lea, sin referencia a ninguna otra
regla: “no se admiten perros en ningln restaurante de esta ciudad”.

Estos ejemplos muestran que la mera asercion de aplicabilidad es
insuficiente para que ella se verifique. ¢Pero qué es lo que falta? Con
caracter preliminar se debe distinguir entre aplicabilidad y validez, pues
una regla que en virtud de su formulacién parece aplicable puede,
no obstante, ser una regla invalida y, por lo tanto, inaplicable. La vali-
dez, que en si misma es una funcién de otras reglas, es entonces una
condicién necesaria de la aplicabilidad. Las disposiciones de la Comi-
sién de Comercio Interestatal son aplicables en todo el territorio de
los Estados Unidos de Norteamérica, no meramente porque ellas asi
lo expresan, sino porque una norma del Congreso concede a la Comi-
sién potestad regulativa nacional. En forma analoga, esa norma del
Congreso es aplicable en todo el territorio de los Estados Unidos de
Norteamérica, no porque asi lo expresa, sino porque la Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica concede al Congreso potestad
regulativa nacional sobre el comercio interestatal.

En consecuencia, las reglas usualmente se encuentran ubicadas
dentro de sistemas jerdrquicos que establecen, entre otras cosas, la
validez interna de las reglas dentro de esos sistemas. Hemos aprendido
del estudio de Harr de las reglas de reconocimiento!! y del analisis
jerarquico de las normas llevado a cabo por Hans KeLsen 2 que una
regla es valida s6lo en el caso de que exista una regla dentro del sistema
de reglas que asi lo establezca. Pero que una regla sea valida dentro
de cierto sistema de reglas no dice nada sobre la validez del sistema
mismo. La validez de las disposiciones de la Comisién de Comercio
Interestatal, relativa a una cadena de validez que se retrotrae hasta
la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica, no determina
la validez (ni, por consiguiente, tampoco la aplicabilidad, para la cual

¥ «De acuerdo con el judaismo clasico, todas las personas, no s6lo los judios, se encuentran
sujetas al arcaico mandamiento de no adorar idolos, conducta que en wltima instancia s punible
con la muerte», Levinson, «Who is a Jew(ish Justice)?»: 2369.

iV HagT. The Concept of Law: 92-107, 245-247. La validez no es. por supuesto, una condicion
suficiente de la aplicabilidad, dado que muchas regias perfectamente vilidas no se me aplican.

2 KgLseN, Pure Theory of Law, passim.
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es una condicion necesaria) de un documento denominado “Consti-
tucién de los Estados Unidos de Norteamérica” en los Estados Unidos
de Norteamérica. ¢Por qué razon la Constitucion de los Estados Unidos
de Norteamérica regula el comportamiento de los norteamericanos
y la Ley Fundamental alemana no? {Y por qué razon la Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica es aplicable a los Estados Uni-
dos de Norteamérica, mientras que un documento que yo podria redac-
tar mafiana, que a los ojos de cualquiera luciera como una Constitucion
para los Estados Unidos de Norteamérica, no lo es? Incluso si todas
las condiciones internamente especificadas de validez y aplicabilidad
de mi recientemente redactada Constitucion fuesen satisfechas, esto
no seria suficiente para que suplantase a la “Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica” como la Constitucién de Jos Estados Unidos
de Norteamérica, y esto es asi porque, tal como fuera explicado por
KELsEN en su analisis de la Grundnorm y por Harr al describir la regla
de reconocimiento 1ltima, la validez del sistema no es en absoluto
una cuestién de validez, sino del hecho social de que una comunidad
trate a un cierto sistema como el derecho de esa comunidad ™.

Incluso formular un enunciado externo sobre validez, no obstante,
dice muy poco sobre la aplicabilidad. Una regla del derecho francés,
que establece que tendré que pagar el impuesto francés a las ganancias,
podria a la vez ser en apariencia aplicable a mi y ser una regla valida
del derecho francés, pero no se sigue de ninguna de estas dos cosas
que vaya a tratar la existencia de esa regla corno una razon para la
accion . Esta es la cuestion que HART analiza en términos del aspecto
interno ' de las reglas. Podria decirse que un agente asume un punto
de vista interno respecto de una regla cuando trata a la existencia de
la regla como relevante respecto de la pregunta acerca de qué debe
hacer. Esto tiene sentido s1 “existencia” se refiere a la ubicacion (y
validez) de la regla dentro de una sociedad o un entorno de toma
de decisiones. Pero los agentes pueden asumir el punto de vista interno
respecto de reglas que no tienen esa existencia social, como cuando
me impongo la regla de hacer e¢jercicios cuatro veces por semana, y

" Decir que la validez de un sistema juridico no es una cuestion de vahidez es un tanto
confuso. Aunque el conceplo de validez se basa en reglas, no carece de sentido preguntar si
un sistema juridico como un todo ¢s valido bajo cierto sistema de reglas morales mas amplio.

* Deberia resultar claro que considero a las razones para la accién como subjetivas miés
que como ohjetivas, en el sentido de la distincion que traza NaceL en The Possibility of Altruism,
Cualesquiera que sean los méritos de una concepcion objetivista de las razones morales, de
conformidad con la cual sélo las razones que se aplican a todas las personas son legitimas
razones para la accidn, ella resulta implausible como explicacion gencral del universo de las
razones, comprensivo tanto de razones morales como de otro tipo de razones. En parte debido
a esto, y en parte porque considero convincente a la concepeién subjetiva, incluso respecto
de las razones morales (véase la discusidn sobre la asimetriz de la autoridad en el capitule 6,
punto 5), adhiero a la vision subjetiva o relativa al agente de lo que constituye para un cierto
hecho el ser una razdn para la accion.

" HaRrT, The Concept of Law: 54-60, 86-88, 99-101.
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pueden negarse a asumir el punto de vista interno respecto de reglas
que si la tienen, como cuando trato cierta regla de buenos modales,
con la que estoy en desacuerdo, como si no proporcionase la mas mini-
ma razén para la accidén. Es mds, incluso respecto de la aceptacion
por parte de una sociedad de un cierto sistema de reglas, debe todavia
considerarse cémo y por qué cada uno de los decisores que componen
ese entorno de toma de decisiones asume el punto de vista interno
respecto de la regla. En consecuencia, resulta circular apoyarse en la
idea de existencia como una explicacién de lo que constituye asumir
el punto de vista interno respecto de una regla, pues como hemos
visto, una regla existe para un agente sélo en la medida en que ese
agente la trata como una razén para la accién. Por ello, es necesario
eludir la idea de existencia, que conduce a una peticién de principio,
y decir, en cambio, que un agente asume el punto de vista interno
respecto de una regla cuando le asigna caricter atrincherado a una
generalizacién prescriptiva, y considera al hecho de que la decision
quede comprendida dentro de la extension de esa generalizacion pres-
criptiva como una razén para decidir de cierto modo. Cuando un agente
se comporta asi, la regla existe para ese agente. Consecuentemente,
una regla es aplicable a cierta situacion para un agente cuando ella
se encuentra comprendida dentro de la extension de cierta regla, cuya
existencia (ya sea social o individual) es considerada por ¢l agente
como una razon para la accion.

Esta formulacién del aspecto interno de las reglas es mas débil
que una de las posibles lecturas de la nocién de aceptacion propuesta
por HarT. La palabra “aceptar” es ambigua, y abarca potencialmente
no sélo algo cercano a la presuposicion logica, sino también cierta
forma de acuerdo o compromiso normativo con esa presuposicion. En
la medida en que “aceptar” sugiere lo segundo, parece una mala elec-
ci6n, pues no hay razén para suponer que alguien que asume el punto
de vista interno respecto de una regla tiene que estar de acuerdo con
su contenido . De hecho, asumir el punto de vista interno con relacion
a una regla en tanto regla supone que es respecto de su cardcter de
regla que se asume el punto de vista interno, y no respecto de las
justificaciones subyacentes a la regla. Por consiguiente, asumir el punto
de vista interno respecto de una regla sélo tiene sentido si la razon
para la accién generada por el hecho de asumir el punto de vista interno

" Véase MacCorMick, H. L. A. Hart: 33-40. Hay una difercncia entre mis conclusiones
y las de MacCormick y Raz (The Concept of a Legal System), que subraya lo que Raz denomina
“enunciado normativo no comprometido”. Es verdad que la nocidn hartiana de aceptacién no
puede explicar lo que sucede cuando un gentil le dice al judio ortedoxo “ino deberias comer
esol”, refiriéndose a comer cerdo. Pero incluso un agente que asume ¢l punto de vista interno
respecto de una regla para guiar su propia conducta no necesita estar de acuerdo con su contenido.
Si ¢l agente estuviese de acuerdo con ¢l contenido, seria dificil decir que ha asumido el punto
de vista interno respecto de la regla. o que la regla guid la conducta del agente. Es por ¢llo
que, como HaRrT y Raz sostienen, la nocidn de regla es independiente de su contenido.
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persiste incluso cuando el agente estd en desacuerdo con el contenido
de la regla. Ahora resulta claro que “estar en desacuerdo” es una expre-
sién demasiado fuerte para caracterizar lo que ocurre cuando un agente
se ve guiado por una regla que senala un curso de accion para esta
ocasion, que resulta distinto del que el agente desearia llevar a cabo
considerando todos los factores relevantes. Pero presento las cosas de
este modo sblo para poner énfasis en que, en la medida en que “acep-
tar” connote acuerdo, constituye una caracterizacion errénea de lo que
es tratar a una regla como una razén para la accion. Y en la medida
en que “aceptar” no connote acuerdo con el contenido de la regla,
la idea de aceptacion no agrega nada a lo que decimos cuando tomamos
simplemente a la asuncion del punto de vista interno como la con-
sideracion por parte del agente de la existencia de una generalizacion
prescriptiva como una razon para la accion.

Ahora, no obstante, debe analizarse el problema de por qué razon
un agente deberia considerar (o considera) la existencia de una regla
como una razén para la accion. ¢Por qué razén deberia un agente
tomar como atrincherada una cierta instanciacion respecto de su jus-
tificacion subyacente y, en consecuencia, considerar el hecho de que
algun acto quede comprendido dentro de la extension de esa instan-
ciacion como una razén para actuar en concordancia con ella, incluso
cuando su justificacion subyacente parezca apuntar en la direccion
contraria?

Es corriente que las respuestas a esta pregunta comiencen (y a
veces terminen) con la consideracién de problemas de moral personal,
enfocdndose con exclusividad en lo que el agente moral independiente
debe hacer. Pero st nos cencentramos en cuestiones de disefo insti-
tucional {(incluyendo las cuestiones de diseno institucional desde una
perspectiva moral, aunque sin limitarnos a ellas), entonces puede tener
sentido no comenzar con “deberes” ideales, sino con el papel en apa-
riencia mas prudente de las sanciones y recompensas. Porque si las
razones incluyen tanto lo prudencial como lo moral, entonces los agen-
tes tienen (al menos) razones prudenciales para seguir reglas si hacerlo
es recompensado y omitir hacerlo es castigado !’. Por lo tanto, incluso

" Concentrar la atencidn en los premios y castigos como incentivos implicaria un examen
completo de la coercion, una tarca que dificilmente puedo acometer agui. Por cllo, ignoraré
inter alia cuesltiones empiricas relativas a la efectividad de una v otra forma de coercidn, y
cuestiones de teoria moral relativas a las circunstancias bajo las cuales un agente deberia adoptar
la accidn moralmente correcta, incluso con cierto costo personal. Pocos de nosotros sacrifi-
cariamos (o deberiamos sacrificar) nuestras vidas o fortunas para mantener la promesa de encon-
trarnos para almorzar y. a la inversa, es sencillamente equivocado no salvar a una persona
que se ahoga para evitar el gasto de tcner que enviar nuestras ropas a lavar. Pero esto no
equivale a decir que no existan cuestiones dificiles de resolver cuando el balance entre lo moral
¥ lo prudencial resulta mas parejo, ni tampoco que no pueda inguirirse provechosamente acerca
del estatus moral de las razones prudenciales para la accion. Dejaré que otros investiguen estas
cuestiones, pero, como queda claro a partir de lo que se discute aqui y en la seccién final
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aunque mi hipotética regla del derecho francés —que pretende hacer-
me pagar impuestos franceses— constituye para mi, y de hecho es,
una regla moralmente escandalosa, y aunque podria asi percibir que
no tengo una razén (moralmente buena) para tratarla como una razon
para la accion, es posible que si el monto del impuesto fuese sufi-
cientemente bajo y la probabilidad de sanciones suficientemente alta
(puede que yo desee viajar a Francia de vacaciones con frecuencia),
entonces tendria no obstante razones (prudenciales) para tratar a esa
regla moralmente injustificada como una razon para la accion.

En consecuencia, si se examinan las razones prudenciales para la
accion y la conexioén entre las sanciones y tales razones, puede apre-
ciarse que es plausible que el papel de las sanciones sea particularmente
importante respecto de las reglas. El valor de una regla, en tanto regla,
cuando se lo distingue de cualquier valor que en apariencia le asigne
el destinatario a lo que la regla exige en este caso, es probable que
se manifieste tan tenue que sera dificil para muchos agentes recono-
cerlo, a no ser por el temor de las sanciones (incluyendo la reprobacion)
o la esperanza de recompensas (incluyendo el elogio). En consecuencia,
si cierto sistema social, que posee la capacidad de hacerlo, penaliza
a los agentes por realizar acciones que resultan inconsistentes con un
conjunto de reglas, incluso cuando las justificaciones gue subyacen a
ellas no se vean promovidas al hacerlo, entonces los agentes sujetos
a esas sanciones tendran razones prudenciales para considerar a esas
reglas, en tanto reglas, como razones para la accion. Si, por ejemplo,
los jueces fueran rutinariamente censurados cuando no siguen reglas,
aun cn los casos en los que seria mejor, considerando todas las cir-
cunstancias relevantes, no seguirlas, entonces los jueces que quisieran
evitar la censura tendrian un buen fundamento para considerar a las
reglas como razones para la accion. Es mas, si los jueces que tuviesen
mayores probabilidades de ser ascendidos fuesen aquellos que resultan
mis fieles a las reglas, entonces la perspectiva de esta recompensa
podria suministrar a muchos jueces el incentivo para considerar a las
reglas como razones para la accién .

Por muy importante que sea el castigo y la recompensa desde el
punto de vista prudencial para la mayoria de los decisores, y por muy
importante que sea reconocer que las sanciones son parte esencial del

de este capitulo, centraré si la atcncion en el caricter moral de la coercién justificada, un
16pico distinto de! de la identificacion de la coercion injustificada. Véase WERTHEIMER, Coer-
cion: X1,

B A la inversa, puede que constituya la tesis central del realismo juridico (véasc infra,
capitulo 8, punto 5) el sostener que existen sistemas juridicos en los que no se rccompensa
la fidelidad a las reglas por parte de los jueces y no se castiga (en el sentido mas ampiio
de castigo) el alejarse de ellas en pos de la individualizacién de la justicia. Por consiguiente,
cn sistemas semejantes existen escasas razones para que los jueces asuman el punto de vista
interno respecto de las reglas en tanto reglas.
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andlisis de las razones para asumir el punto de vista interno respecto
de las reglas, si es que se adopta el punto de vista del creador de
las reglas o de quien disefa un entorno de toma de decisiones (véase
mas adelante, seccién 4), no es posible, por cierto, asumir que €s0s
incentivos agotan las razones de un agente para considerar la presencia
de una regla aparentemente aplicable como una razon para la accidn.
Otros agentes podrian tener razones para tomar decisiones simple-
mente de acuerdo con lo que sefiala cierta regla, también de caracter
prudencial, pero distintas de evitar el castigo o buscar una recompensa.
Algunos podrian considerar que las reglas desempenan un importante
papel en la simplificacion de la toma de decisiones. Volveré sobre
este tema en la conclusion de este libro, pero vale la pena mencionar
aqui que pocas personas pueden desplegar completamente sus facul-
tades racionales respecto de cualquier decision que toman. En con-
secuencia, consideramos que ciertas familias de decisiones son menos
importantes, y nos conformamos simplemente con seguir reglas sin
indagar si es que ellas cumplen de manera satisfactoria con sus jus-
tificaciones subyacentes respecto del caso particular '*. Aunque un deci-
sor que emplea reglas con este proposito podria caer en la cuenta
en cierta ocasion de que la regla en el caso considerado es inadecuada
y. por ello, podria (0 no) dejar de lado lo que la regla establece, de
todos modos la regla, en tanto regla, suministraria, no obstante, una
razén para la accion en la medida en que habria disuadido al decisor
de examinar lo que subyace a ella completamente o, al menos, muy
seriamente (recuérdese la discusion del “vistazo™ en el capitulo 5, pun-
to 3), o en la medida en que habria elevado el grado de seguridad
que el decisor necesita para decidir de manera contraria a lo que la
regla indica (recuérdese la discusion de las reglas de experiencia en
el capitulo 5, punto 7).

Incluso un agente que desea tomar un cierto conjunto de decisiones
seriamente y, en consecuencia, esta dispuesto a intentar tomar la mejor
decisién que pueda en una determinada ocasidn, podria tener razones
epistémicas prudenciales para dudar de su propia capacidad para la
toma de decisiones en comparacién con la del creador de reglas. Asi-
mismo, ese decisor podria (0 no) reconsiderar esa deferencia epis-
témica en ciertos casos particulares, ceando estd convencido de que
Su propio juicio es correcto, pero, por las mismas razones que se acaban
de mencionar, puede ser que €l modo en el que el decisor considera
esta posibilidad esté a su vez influido por reglas, y la consecuencia

¥ Come nos recuerda el Gran Inquisidor de DosToiEvsKY. no resulta en absoluto auto-
evidente que un aumento en el espectro de opciones disponibles para un agente produzca un
aumento correlativo en su felicidad. Desde esta perspectiva, deberiamos ser capaces de com-
prender la razon por la cual podria resultar racional para un agente adoptar-un procedimicnlo
de decisibn que reduzca las opciones disponibles aun sabiendo que esa reduccién producird
un nimero mas amplio de decisiones subdptimas del que existiria en caso contrario.
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de esto serfa nuevamente que la regla podria suministrar una razén
para la accién en virtud de la desconfianza del decisor en su propia
capacidad con respecto a cierta familia de decisiones.

Ademads de éstas, asi como de otras consideraciones prudenciales,
ciertos agentes podrian verse guiados por consideraciones morales, y
aqui la pregunta acerca de por qué los agentes deberian seguir reglas,
en tanto reglas, se vincula muy estrechamente con cuestiones relativas
a la legitimidad de la autoridad o relativas a la obligacion de obedecer
el derecho, definiéndose tales cuestiones en términos de la obediencia
a cierta directiva independiente de su contenido. Cualquier indagacion
de este tipo incluye el examen de la obligacién de seguir una regla,
pues obedecer una regla cuando su justificacion subyacente aconsejaria
desobedecerla equivale a considerar que la regla tiene autoridad inde-
pendiente del contenido. Asi, desde el punto de vista de la agente,
los argumentos para considerar a una regla como una razén para la
accion pueden derivarse del acuerdo y la disposicion a cooperar con
el sistema de! cual la regla emana. Al simplificar el proceso de decision
y privilegiar ciertos resultados pese a su caracter subdptimo, las reglas
pueden asistir en la solucién del dilema del prisionero o de problemas
de coordinacién, o asistir en otros aspectos de empresas cooperativos
y, de esta manera, un agente que posec una razén para participar y
contribuir a la eficacia de una empresa cooperativa tendria una razén
para seguir las reglas que resultan de esa empresa o

El agente que Lrata de actuar correctamente también podria reputar
a las reglas como razones para la accién sobre la base de conside-
raciones morales y epistémicas a la vez. Esto es, si un agente duda
acerca de si se encuentra en la mejor posicion para saber qué hacer,
estas dudas sobre su propio conocimiento de lo que es bueno para
el caso pueden llevarlo a confiar en reglas establecidas por una auto-

M Sobre estas cuestiones, véase, por ejemplo, Fivnis, Natural Law and Natural Rights; Kra-
vocHwIL, Rules, Norms, and Decisions; Raz, The Morality of Freedom: SOPER, A Theory of Law;
ULLMAN-MARGALIT, The Emergence of Norms; Finnis, «Law as Co-ordinations; id., «The Authority
of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory»; PosTEMa, «Coordination and Con-
vention at the Foundations of Laws; Raz, «The Obligation to Obey: Revision and Tradition»;
REGAN, Authority and Value: Reflections on Raz's Morality of Freedom; id.. «Law’s Halo», y REY-
woLps, «Law as Convention», No pretendo sugerir que exista mayor acuerdo del que en realidad
se verifica entre quienes han escrito sobre esto. En primer lugar, hay quienes son escépticos
respecto de la aptitud que posee ¢l enfoque de la coordinacién para suministrar una razén
para seguir 4 la autoridad. Véase, por ejemplo, Green, «Law, Coordination and the Common
Good». Y tales posiciones se coordinan con una tradicién que niega la existencia de obligacion
alguna, incluso prima facie, de obedecer ¢l derecho en tanto tal. Véase Simmons, Moral Principles
and Political Obligation, y SMrtH, «ls there a Prima Facie Obligatior to Obey the Law?». Incluso
entre guienes reconocen la aptitud que e concierne a la coordinacion en la génesis de razones
para seguir reglas o autoridades, algunos, como Finnis, toman esto como suficiente para establecer
una obligacién de obedecer el derecho, mientras que otros, como REGaN y Raz, rechazan estas
derivaciones, Aunque volveré sobre estos temas en el capituio 7, ko que se sostiene en este
libro escasamente depende de la resclucion de estas controversias.
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ridad normativa a quien se estima que ?robablcmente posea un cono-
cimiento y evaluacién moral superiores .

No diré aqui nada mas sobre las diversas razones por las que un
agente podria considerar a una regla como razon para la accion, pero
volveré sobre esto, con mas énfasis en el punto de vista del agente
que disefa un entorno de toma de decisiones, en el capitulo 7. Por
ahora basta con advertir que, con independencia de por qué razén
podria un agente considerar a la existencia de una regla como una
razdn para la accion, sigue en pie el hecho de que el proceso de con-
siderar aplicable a una regla depende no sélo de la propia designacién
de aplicabilidad en ella —incluso suponiendo su validez interna—, sino
también de algo externo a esa regla y al sistema de reglas del cual
es parte. Decir que una regla existe para cierto agente equivale, por
lo tanto, a decir que ese agente considera a la regla, en virtud de
razones no basadas en reglas del tipo recién esbozado, como si sumi-
nistrase una razon para la accion. Y decir que una regla existe dentro
de cierto entorno de toma de decisiones equivale a decir que los deci-
sOres en ese entorno, nuevamente en Gitima instancia en virtud de
razones no basadas en reglas, consideran a la regla como relevante
para las decisiones que estan llamados a tomar.

3. PUNTO DE VISTA INTERNO Y PESO

Pese a que la decisién de cualquier agente o conjunto de agentes
de asumir el punto de vista interno respecto de una regla es, entonces,
una funcion de algo externo a la propia regla, este “algo” puede incidir
no solo en la determinacién de si la regla es aplicable —si yo, como
no catolico, estoy obligado por las reglas del catolicismo que pretenden
obligarme en virtud de sus términos—, sino también en la determi-
nacion de ciertas caracteristicas de la propia regla. El proceso a través
del cual se asume el punto de vista interno respecto de las reglas no
tiene por qué limitarse a determinar que siempre (o nunca) se debe
tratar a ciertas reglas como razones para la accién. La asuncién del
punto de vista interno podria, més bien, implicar la adicién de con-
tenido a una regla escrita o que existe socialmente de algin otro modo,
de forma tal que la regla escrita R es asumida por algunos o muchos
agentes como R’ desde el punto de vista interno.

' Estas consideraciones se encuentran en el nicleo de la concepci6n de la autoridad como
servicio dc Raz. Raz, The Morality of Freedom. Las ideas planteadas por REGAN en «Law’s
Halo» y «Authority and Value» también son empistémicas y centradas en el concepto de servicio.
No obstante. Raz y ReGan estdn en desacuerdo acerca de si un agente que confia en una
autoridad dnicamente por razones epistémicas estd obedeciendo en algin sentido relevante.
Véase RuGan, «Reasans, Authority and the Meaning of “Obey”»,
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Lo mas corriente es que ese suplemento en el curso de la asuncién
del punto de vista interno implique determinar qué peso tendrd cierta
regla o conjunto de reglas en el calculo de la decisi6n 2. En la seccién
inicial de este capitulo examiné la cuestién del peso, considerando los
diversos pesos que pueden tener las reglas. Pero (de dénde viene ese
peso? {Qué es lo que distingue a una regla “no se admiten perros”
absoluta de una regla “no se admiten perros” meramente presuntiva?
En ocasiones, el peso de la regla se encuentra especificado en la propia
formulacion de la regla. Una regla podria decir “esta prohibido con-
ducir a méas de 55 millas por hora, excepto en casos de emergencia”,
donde el propio término “emergencia” sugiere una regla de gran peso
pero no absoluta en virtud de sus términos. “Estd prohibido conducir
a mas de 55 millas por hora, excepto en casos de emergencia” es muy
distinto que decir “estd prohibido conducir a mds de 55 millas por
hora, excepto cuando el balance de razones indique conducir a una
velocidad distinta”, pues la primera crea una clase de casos en la cual
el balance de razones indicaria que se debe conducir a una velocidad
superior a 55 millas, pero respecto de la cual la pauta de “emergencia”
no obstante no se satisface.

Esta especificacion del peso podria incluso encontrarse explicita
aunque no apareciera en ¢l mismo fragmento de regla de la prohibicion
primaria B, Una parte del cddigo de transito, distinta de la determi-
nacién de los limites de velocidad, podria volver superables en caso
de emergencia a todas las restantes reglas del codigo, o una cldusula
de desplazamiento (o alguna otra pauta determinante del peso) podria
ser parte de otra regla existente dentro del entorno decisorio dado.
Y, lo que es mas interesante, esas pautas que determinan el peso,
que resultan aplicables a todo o a una parte de un entorno de toma
de decisiones, podrian no estar articuladas en forma candnica en abso-
luto. Si todos aquellos que han de aplicar reglas dentro de un entorno

2 Adviértase que no es necesario que el proceso de asumir el punto de vista interno
sea en si mismo algo distinto de un determinado acto ¢n un determinado tiempo. La asuncion
del punto de vista interno puede ser especifica con refacion a la situacion y no basada en
reglas, 0 puede ser una instancia de una regla mds general concerniente a la adopcion del
punto de vista intermo, de manera que la regla que se ha asumido desde el punto de vista
interno es considerada aplicable porque s un miembre de una clase mds amplia de reglas
que deben ser consideradas aplicables. En consecuencia, no es preciso que ¢l proceso de asumir
¢l punto de vista interno se base en reglas, de conformidad con el sentido de regla que he
adoptado. Hablar de “reglas acerca de reglas”, siguiendo a Hagr, constituye una exageracion,
dado que fuera de la estructura de un sistema juridico existen casos interesantes de “actos
acerca de reglas”.

B Jso la expresion “fragmento de regla® para denotar uno de los problemas en la indi-
vidualizacién de las reglas, que fueran explorados por BEnTHam en Of Laws in General y por
Raz en The Concept of a Legal System. Lo que en cierto sistema de reglas parece ser una
regla, puede no ser una regla completa sin la incorporacion de reglas jurisdiccionales u otras
semejantes aparentemente distinguibles, que se cncuentran en otro sitio dentro del sistema de
reglas.
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de toma de decisiones tratasen a las reglas de ese entorno como supe-
rables, entonces ellas serian superables, aun cuando esas reglas, tal
como se hallan canénicamente inscritas, no incorporasen ninguna clau-
sula de desplazamiento .

Cuando la pauta de determinacién del peso no aparece en forma
candnica, no obstante, es menos probable que resulte uniforme a través
de todo un entorno de toma de decisiones. Yo podria optar por con-
siderar a la regla que impone el limite de velocidad como concluyente,
aun sabiendo que otros no lo haran y aun sabiendo que las autoridades
de aplicacién la trataran igualmente como superable. La asuncion del
punto de vista interno —determinar si una regla suministra una razon
para la accién y, en su caso, hasta qué punto y de qué modo lo hace—
se localiza inicial y primariamente en los decisores individuales. Por
cierto, pueden desarrollarse patrones relativos a la adopcidn del punto
de vista interno entre muchos decisores, o ser inculcados por la edu-
cacion, o ser compelidos por sanciones. Pero la manera y la extension
en las que una regla se vuelve parte de un proceso decisorio —si es
que lo hace— estan en ultima instancia determinadas unicamente por
el decisor. La consecuencia necesaria de esto es que una prescripcion
general como “no se admiten perros”, “honra a tu padre y a tu madre”
o “velocidad maxima 55 millas por hora” podria ser tomada por sus
destinatarios y autoridades de aplicacion ya sea como una regla impe-
rativa, ya sea como una genuina regla de experiencia carente de peso,
sin que exista nada en la forma candnica de la prescripcién que deter-
mine una de estas opciones antes que la otra. No es la regla misma
sino algo acerca de ella lo que determina no sélo qué peso tiene la
regla, sino también si se trata de una regla después de todo.

4. LA ASIMETRIA DE LA AUTORIDAD

Al concentrarme en las razones para que un agente asuma ¢l punto
de vista interno respecto de una regla y al subrayar el papel (no exclu-
yente) de las sanciones dentro del concierto de esas razones, pretendo
reformular el tratamiento filosofico que se le ha dado al problema
de la autoridad. Los andlisis existentes respecto de la autoridad comien-

¥ De modo similar, se encuentra conceplualmente abierto a todos o a la mayoria de
los decisores en cierto enlorno el tratar a las generalizaciones prescriptivas candnicas como
reglas de experiencia transparentes mas que como reglas imperativas, y es perfectamente posible
que los jueces de apelacion nortcamericanos, al menos al compararlos con los jueces de otros
muchos paises, hayan hecho jusiamentc cso, siendo su resultado ¢! que ef mismo conjunto
de palabras podria tener efectos dramaticamente diferentes y, por lo tanto, podria tratarse de
reglas dramaticamente diferentes, dependiendo del entorno de toma de decisiones en el que
fueron aplicadas y hechas cumplir. Para una comparacién britdnico/norteamericana en lo que
a esto respecta, véase ATIYaH y SuMmMERS, Form and Substance in Anglo-American Law, passim,
y Dworkin, «Political Judges and the Rule of Laws, en A Matter of Principle: 9-32.
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zan, acertadamente, a partir de la premisa de que la autoridad es,
en la terminologia de HarT y Raz, independiente del contenido. Existe
autoridad si, y solo si, la fuente de una directiva suministra al des-
tinatario una razén para seguirla con independencia del contenido de
esa directiva ®.

Dado que la autoridad es independiente del contenido, su presencia
introduce una diferencia relevante solamente cuando quien se encuen-
tra sujeto a la autoridad estd en desacuerdo con el contenido de una
directiva dotada de autoridad. Aunque una directiva dotada de auto-
ridad puede brindar a un sujeto una razén adicional para hacer lo
que hubiese hecho de todas formas, la autoridad ejerce su genuino
papel en las decisiones cuando el sujeto no habria actuado de con-
formidad con el contenido de la directiva en ausencia de ella. Por
consiguiente, cuando la directiva es una regla, el problema de la auto-
ridad surge cuando el sujeto estd convencido de que la regla indica
un resultado incorrecto en el caso particular, e incluso quizas un resul-
tado al que el propio creador de la regla no habria arribado si estuviese
aqui tomando la decisién. Desde ¢l punto de vista del sujeto, por lo
tanto, la autoridad de la regla parece tener €l minimo de racionalidad
cuando se le pide al sujeto, Gnicamente en virtud de la existencia de
la regla, que realice un acto que ¢l sujeto estd convencido de que
no debe realizarse, o que no realice un acto que el sujeto estd con-
vencido de que debe realizarse.

Pese a que cualquicr defensa de la autoridad debera consistir en
una defensa de la racionalidad de la obediencia en, al menos, algunas
de tales ocasiones, voy a suponer ahora la solidez de los argumentos
en contra de la autoridad *. Voy a suponer, por lo tanto, que constituiria
un culto irracional a las reglas el que un sujeto las siga cuando, con-
siderando fodas las circunstancias relevantes (incluyendo razones para
seguir reglas de caracter epistémico, de coordinacion y razones de dile-
ma del prisionero), el sujeto estd convencido de que ellas no deben
seguirse en este caso. Hago esta suposicion en parte porque puede
que los argumentos sean en efecto solidos, pero principalmente porque
se trata de la suposicién mds rigurosa para lo que sigue. Si la autoridad
es asimétrica, si la falta de una razén (moralmente buena) para obe-
decer a la autoridad no implica la falta de una razén (moralmente
buena) para imponerla, entonces a fortiori la practica de imponer auto-

3 Uso aqui “directiva” en lugar de “regla” porque, como podrd apreciarse ¢nseguida con
claridad, es importante comenzar ¢l argumento siguiente con lo particular y solo después pasar
a lo general.

% Con diversos grados de rigor, y con variadas calificaciones, algunos de los trabajos en
esta linea incluyen a Fuathiman, Political Obligation; SIMMONS, Moral Principles and Political Obli-
gations; WoLre, In Defense of Anarchism; REGAN, «Law’s Halo»; id., «Reasons, Authority, and
the Meaning of “Obey”»; Smr, «Is There a Prima Facie Obligation to Obey the Law?», y
WASSERSTROM, «The Obligation to Obey the Laws.
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ridad y de hacer efectivo el cumplimiento de las reglas en tanto reglas
puede considerarse justificada a veces tanto si el argumento contra
la obediencia es valido como si no o es.

De acuerdo con el argumento en contra de la autoridad, el sujeto
racional esta justificado al rehusarse a seguir una directiva pretendi-
damente dotada de autoridad cuando esta convencido, considerando
todas las circunstancias relevantes, que seria mejor no seguir la direc-
tiva, Donald REGAN sostiene, por ejemplo, que no hay ninguna buena
razén para que un agente se detenga ante una luz roja en el medio
del desierto cuando puede ver y esta, por lo tanto, convencido de que
no hay autos a una milla de distancia en ninguna direccién, suponiendo
que este acto de incumplimiento aislado y desconocido para otros no
debilita la resolucién del agente para cumplir con aquellas normas
cuyo cumplimiento produciria consecuencias deseables. REGAN sostiene
que bien puede ocurrir que la propia existencia de la directiva le indigue
al agente la posibilidad de una razén intrinseca para obedecer (quizas
el semaforo esté allf porque los conductores en ese lugar tienden a
percibir incorrectamente la ausencia de trifico), pero esta razon es
s6lo epistémica, y susceptible de desaparecer cuando existe razon sufi-
ciente para creer que sus indicaciones epistémicas no resultan apro-
piadas en el caso particular.

Pero contemplemos ahora la cuestién, no desde el punto de vista
del sujeto, sino desde el punto de vista de quien impone la autoridad
(o de quien disefia un cierto entorno de toma de decisiones). Supdngase
que quien impone la autoridad estd tan convencido de que el sujeto
se equivoca al creer que no se equivoca, como este Glimo esta con-
vencido de que tiene razén. En ese caso, pareceria que quien impone
racionalmente la autoridad deberia tratar de impedir el incumplimiento
con la misma tenacidad con la que el sujeto tratard de no cumplir.

Supéngase que una madre le dice a su hijo que debe irse a la
cama esta noche a las 9:00 p. m. El nifio, que desea estar levantado
hasta las 10:00 p. m. a fin de ayudar a un amigo con sus deberes,
llega a la conclusién de que, considerando todas las circunstancias rele-
vantes, es moralmente preferible desobedecer. Pero si la madre esta
igualmente convencida de que ayudar al amigo no es tan beneficioso
para este ultimo como lo supone el niflo, y de que desobedecer en
esta ocasion tiene una mayor conexidén causal de la que supone el
nino con futuros casos de incumplimiento menos justificados, entonces
la madre podria concluir que, considerando todas las circunstancias
relevantes, ¢l nino deberia ir a la cama a las 9:00 p. m. en esta ocasion.
Aqui puede decirse que, desde la perspectiva del nifio, el incumph-
miento esta justificado si él esta convencido de que, tomando en cuenta
todo lo relevante (incluyendo el mayor conocimiento y experiencia de
la madre), seria preferible no obedecer, y sin incurrir en contradiccion
puede decirse también que, desde la perspectiva de la madre, exigir
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obediencia es preferible si ella esta convencida de que, tomando en
cuenta todo lo relevante, la obediencia del nifio es el resultado 6ptimo.
S$i en estas circunstancias la obediencia del nifio (tal como €l la ve)
es indefendible excepto como una obediencia ciega, entonces igual-
mente la tolerancia por parte de la madre de la desobediencia (tal
como ella la ve) es indefendible excepto como una igualmente ciega
condescendencia. Dado que la cuestién de la autoridad sélo se plantea
de manera interesante cuando existe desacuerdo entre la autoridad
y el sujeto, la autoridad racional tiende a exigir obediencia tal como
el sujeto racional tiende a desobedecer.

Esta asimetria entre la irracionalidad de la obediencia desde la
perspectiva del sujeto y la racionalidad de requerirla desde la pers-
pectiva de la autoridad opera igualmente en el caso de las reglas como
en ¢l de las 6rdenes particulares. Dado que las reglas se crean nece-
sariamente con anterioridad a su aplicacion, el sujeto de una regla
al momento de aplicarla considerara la posibilidad de que el caso al
que se enfrenta esté comprendido en el drea de sub o sobreinclusion
y que, en consecuencia (recuérdese que estamos suponiendo la validez
del argumento en contra de la autoridad), éste sea un caso en el que
la regla no deberia ser seguida. Por lo tanto, desde la perspectiva del
sujeto que rechaza a la autoridad, las aplicaciones especificas de la
regla son tales que, o bien su justificacién resulta aplicable y la regla
debe entonces seguirse, o bien su justificacion es inaplicable y la regla
debe entonces ser ignorada.

En todo caso de aplicacién de una regla, no obstante, podemos
imaginar (y en un momento veremos por qué) la posibilidad de que
el creador de la regla (la autoridad), si estuviese presente, tendria una
opinién formada acerca de si esta aplicacion refleja o no sus justi-
ficaciones al establecer la regla. En consecuencia, se presentan cuatro
diferentes posibilidades: a) el sujeto cree que en este caso debe seguirse
la regla y la autoridad, si estuviese presente, estaria de acuerdo; b) el
sujeto cree que en este caso no debe seguirse la regla y la autoridad,
si estuviese presente, estaria de acuerdo; ¢) el sujeto cree que en este
caso no debe seguirse la regla y la autoridad, si estuviese presente,
no estaria de acuerdo, y d} el sujeto cree que en este caso debe seguirse
ta regla y la autoridad, si estuviese presente, no estaria de acuerdo.

Al momento de crear la regla, la autoridad puede obviar la con-
sideracion de las dos primeras posibilidades, pues ambas implican con-
gruencia de apreciaciones. En tales casos, la cuestion de la autoridad
no se plantea*’. Pero la autoridad también puede prever la posibilidad

7 De hecho si se plantea, ya que —como vimos— al distinguir entre ser guiado por una
regla y seguir una regla, la congruencia en el resuitado no presupone la congruencia de las
razones que generan ese resultado. Pero por razones de simplicidad he evitado ¢sa complicacion
aqui, y no hay nada en mi desarroilo que dependa de ella.
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de desacuerdo dada por las categorias tercera y cuarta. Supongase que
la autoridad predice que la incidencia de la tercera sera mayor que
la de la cuarta, esto es, que desde la perspectiva de la autoridad habra
mas casos erréneos en fos que no se sigue la regla que casos erréneos
en los que se sigue la regla. Si esto es asi, entonces la efectiva ocurrencia
de un caso en el que erréneamente no se sigue la regla representara
la manifestacién futura del caso de la directiva particular —un caso
de desacuerdo en el cual el sujeto racional desobedece y la autoridad
racional toma medidas para impedirle que lo haga—.

El proceso de creacion de reglas puede ser considerado como una
anticipacion precisamente de este tipo de situaciones. El creador de
la regla incorpora sanciones para los casos de violacion (creando asi
razones prudenciales para seguir la regla), incluso en aquellas circuns-
tancias en las que el sujeto percibe, considerando todas las circuns-
tancias relevantes, que lo mejor es quebrantarla, e incluso cuando,
considerando todas las circunstancias relevantes, es mejor quebrantarla,
pues de lo contrario no habria razén para que ¢l sujeto obedeciera
en aquellas situaciones en las que cree equivocadamente que quebrantar
la regla en el caso en consideracién esta justificado.

Obviamente hay un precio a pagar por esta disminucion del error
del sujeto, un precio que estd dado por el resultado suboptimo que
se genera al desalentar a los sujetos a desobedecer una regla cuando
lo éptimo seria que la desobedecieran. Pero si la autoridad predice
que los casos en los que erréneamente se desobedece la regla superaran
(en numero o, mas precisamente, en las consecuencias esperables) a
los casos de obediencia justificada, entonces el creador de la regla desea-
ra suprimir la desobediencia simpliciter. En otras palabras, incluso acep-
tando que constituye un culto irracional a las reglas el seguirlas cuando,
considerando todas las circunstancias relevantes, lo mejor es no hacerlo,
sigue siendo, no obstante, racional para la autoridad alentar anticipa-
damente (mediante sanciones o de alguna otra forma) ese mismo culto
a las reglas que la autoridad evitaria si fuese el sujeto. Por muy irracional
que sea desde el punto de vista del sujeto, el culto a las reglas es algo
que la autoridad racional puede pretender incuicar %,

Dicho de un modo levemente distinto, la cuestion de la autoridad
s6lo se plantea cuando existe desacuerdo entre la autoridad y el sujeto.
Si cuando existe este desacuerdo, el sujeto toma la decisién que, con-
siderando todos los factores relevantes, le parece la mejor, entonces,
en tales casos, la autoridad también deberia tomar la decision que,
considerando todos los factores relevantes, a ella le parece la mejor.
Pero si hablamos de reglas, 1a cuestién de la autoridad se plantea con
caracter previo a cualquier caso particular de desacuerdo, y surge de

® Sobre la estrategia de inculcar un culto subdptimo por las reglas, véase Hare, Moral
Thinking, y ALEXANDER, «Law and Exclusionary Reasons».
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la expectativa de la autoridad de que habra casos en el futuro en los
que el sujeto intentara ermdneamente sustituir la evaluacion de la auto-
ridad por la suya. Al predecir esas situaciones, la autoridad, consi-
derando todas las circunstancias relevantes, toma por anticipado la
mejor decision posible, no mediante la creacién de un procedimiento
en el cual el sujeto tendra libertad para cometer errores, sino, por
el contrario, mediante la creacion de un procedimiento en el cual se
desalentara al sujeto de ejercitar su mejor evaluacion (pero que se
prevé erronea).

Si la autoridad es en este sentido asimétrica, entonces la tarea
del creador de una regla consiste con frecuencia en inducir a quien
ha de aplicarla o al destinatario a dejar de lado su mejor evaluacion.
Esto puede llevarse a cabo ya sea mediante castigos 0 recompensas,
y las sanciones positivas o negativas pueden aplicarse en una de dos
formas. En primer lugar, el destinatario podria ser castigado en cual-
quier caso de violacion de la regla, incluyendo aquellos casos en los
que la violacion parece ex post haber sido para mejor. Pero por muy
efectivo que pueda ser este método para desalentar la imposicién de
una evaluacion que se prevé errdnea, puede resultar dificil de imple-
mentar en la préctica, en la medida en que muchos potenciales apli-
cadores pueden encontrar dificil sancionar un acto que, considerando
todas las circunstancias relevantes, se considera ahora correcto. Alter-
nativamente, por lo tanto, el castigo —pero un castigo de especial seve-
ridad— podria imponerse s6lo en aquellos casos en los que la violacion
de la regla no haya sido ex post lo mejor, considerando todas las cir-
cunstancias relevantes. Esta forma de sancidn extrema negativa (todo
lo que digo se aplica, mutatis mutandi, a las recompensas), que de
hecho constituye un recargo por efectuar una evaluacién autonoma,
probablemente producira en el sujeto racional que evita el castigo la
necesidad de contar con un alto grado de certidumbre antes de con-
travenir las indicaciones de la regla y, por lo tanto, en cierto nimero
de casos los sujetos no quebrantaran la regla cuando ellos consideren
que es probable pero no seguro que eso sea lo mejor. Esta alternativa,
que evita algunos problemas de debilidad de la voluntad que surgen
de la dificultad de castigar a un agente que se ha comportado correc-
tamente considerando todas las circunstancias relevantes, podria ser
diseniada con mayor precision para producir en el sujeto el grado desea-
ble de desconfianza hacia su propia evaluacion.

Quien impone racionalmente autoridad no dispone unicamente del
mecanismo de imposicién de sanciones para provocar dudas en los
sujetos que, al violar las reglas —por bien intencionados que sean—
se prevé que incurrirdn en mas errores que aciertos. Un mecanismo
diferente, consistente en la educacién concebida en su sentido mas
amplio, podria inculcar valores en favor del seguimiento de reglas.
Este proceso esta dado, en parte, por la educacion en seatido formal,
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pero también es una funcién de a quiénes glorifica una sociedad y
a quiénes desprecia, quiénes son ascendidos y quiénes dejados de lado.
No diré aqui nada mas sobre esto, pero a estas alturas deberia quedar
claro que las reglas en ciertos casos son razones para la accion en
virtud de razones que, desde la perspectiva del agente, resultan pru-
denciales, pero que esas razones prudenciales se basan a su vez en
razones no necesariamente prudenciales para tener y hacer cumplir
reglas, desde la perspectiva ya sea del creador de la regla o de quien
disefia cierto entorno de toma de decisiones. La cuestién de por qué
hemos de tener reglas es, entonces, diferente de la cuestion de por
qué hemos de seguirlas, e incluso de por qué hemos de tomarlas en
serio. Este es el tema del préximo capitulo.



CAPITULO VII
LAS RAZONES EN APOYO DE LAS REGLAS

1. ELARGUMENTO DE LA EQUIDAD

Los capitulos precedentes han presentado un cuadro claro de la
toma de decisiones basada en reglas —o al menos eso espero—. Sin
embargo, ese cuadro dificilmente sea atractivo. Se ha visto que la fuerza
de una regla en la toma de decisiones reside en el atrincheramiento
de una instanciacion de alguna justificacion subyacente. Cuando existe
este atrincheramiento, los agentes deciden (o tienen una razén para
decidir) de conformidad con lo que indica la instanciacién, incluso
cuando esto produce resultados diferentes e inferiores respecto de los
que habria producido la aplicacion directa de la justificacién subya-
cente. La toma de decisiones basada en reglas implica consecuente-
mente una inevitable sub y sobreinclusién, por lo cual, para aceptar
un régimen de reglas es preciso tolerar un cierto nimero de resultados
erroneos, distintos de los que se hubieran obtenido por la directa y
correcta aplicacion de las justificaciones sustantivas en las que se apoya
la regla. En consecuencia, si las reglas obstruyen el camino, si condenan
a la toma de decisiones de hoy a quedar atada a las categorias de
ayer, si imponen la imposibilidad de alcanzar la excelencia en la toma
de decisiones, entonces ¢qué puede decirse en favor de ellas?

Con frecuencia se promociona a las reglas como un componente
de la equidad. De conformidad con una concepcion corriente, la toma
de decisiones de acuerdo con reglas de aplicacion necesariamente gene-
ral es al menos parte de aquello en lo que consiste la equidad y la
justicia. De hecho, la asociacion de la idea de justicia con la generalidad
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de las reglas parece captarse en la simple mixima “los casos semejantes
deben ser tratados igual”. Se sostiene que no tratar en forma similar
a los casos similares es arbitrario y, en consecuencia, no equitativo €
injusto. Alcanzamos la equidad con una toma de decisiones encaminada
a lograr consistencia a través de una serie de decisiones, siendo las
reglas los instrumentos empleados para obtener ese fin. Dado que las
reglas son generales y, por ello, impersonales, prosigue el argumento,
la toma de decisiones basada en reglas constituye una via para que
las decisiones dependan de lo gue uno es (o hizo) y no de guien es.
Las reglas se erigen como obsticulos a la particularizacién y, por lo
tanto, la acontextualidad de la toma de decisiones basada en reglas
es, en este enfoque, una virtud. Por lo tanto, el argumento de la equidad,
como argumento en favor de la toma de decisiones basada en reglas,
parece derivar de un principio normativo de consistencia todavia mas
amplio . No resulta carente de interés el que la Regla de Oro sea jus-
tamente eso: una regla, y que las referencias kantianas a la univer-
sabilidad evoquen en forma similar la generalidad asociada a las reglas?.

Aunque en principio la generalidad de las reglas puede parecer
un mecanismo orientado a lograr similitud y, por lo tanto, consistencia,
un analisis mas minucioso pone de manifiesto que ni el principio de
consistencia ni el argumento de la equidad tienen la capacidad de pro-
ducir un argumento autosuficiente en favor de la toma de decisiones
basada en reglas. Sabemos ahora que la esencia de la toma de deci-
siones basada en reglas reside en el modo en el que las reglas, como
generalizaciones, suprimen diferencias que en los casos de aplicacién
resultan relevantes. Si la regla “no se admiten perros” se encuentra
justificada por la finalidad de minimizar las molestias a los clientes,
el atrincheramiento de la generalizacién “perros” suprime una posible
distincién relevante entre los lazarillos y otros perros. Si el limite de
velocidad de 55 millas por hora busca promover la seguridad vial san-
cionando a todos los que exceden ese limite, suprime la diferencia
entre un camino hiimedo y uno seco que de otro modo seria relevante.
Las reglas cobran sentido cuando ignoran diferencias relevantes al
tiempo de su aplicacién y, en consecuencia, cuando tratan casos dife-
rentes como si fuesen similares. Es mas, las reglas a veces trazan dis-
tinciones que son irrelevantes en las circunstancias consideradas, de

' La consistencia puede tener tanto una dimensién espacial como una temporal. A menudo
la dimensién espacial s¢ expresa en términos de “igualdad” y la temporal en términos de “pre-
cedentes™. No obstante, tanto la igualdad como los precedentes, al imponer un trato similar
para casos potencialmente disimiles y que sc soslayen difercncias potencialmente relevantes,
pueden considerarse simplemente como variaciones respecto del tema basico de las regias como
generalizaciones normativas atrincheradas.

? Sobre Ja universabilidad, véase, por ejempio. Hare, Freedom and Reason, passim. El
velo de la ignorancia rawlsiano recoge ideas semejantes (Rawis, A Theory of Justice: 136-142},
pues, al basarse en la ignorancia, se asemeja a Jas reglas en la supresion heuristica de las diferencias
reales.
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modo que también a veces tratan en forma distinta casos que en rea-
tidad son semejantes >,

Por consiguiente, cuando se atrinchera una generalizacién no se
favorece el objetivo de tratar de manera similar casos semejantes, y
de manera diferente casos distintos. Por el contrario, es el paricu-
larismo el que reconoce las diferencias relevantes al trazar todas las
distinciones que ciertas justificaciones sustantivas indican que deben
trazarse. Y es la toma de decision particularista, mas que la que se
basa en reglas, la que reconoce todas las similitudes relevantes, ase-
gurando asi que los casos sustantivamente similares sean efectivamente
tratados de manera similar.

La tesis de que la generalidad de las reglas sirve para tratar de
manera semejante casos semejantes parece, por lo tanto, vacua. Cuan-
do se impone la toma de decisiones basada en reglas, lo que aumenta
es la incidencia de casos en los cuales las instancias relevantemente
diferentes se tratan en forma semejante, y no la incidencia de casos
en los cuales las instancias similares se tratan en forma semejante.
Como veremos, a veces existen buenas razones para tratar de manera
semejante casos diferentes y de manera diferente casos semejantes,
y las reglas pueden desempenar un papel importante al servicio de
esas razones. Pero si los casos son realmente semejantes bajo una teoria
sustantiva de la decision, entonces no necesitamos reglas para tratarlos
de manera semejante. Y si los casos son diferentes bajo una teoria
sustantiva de la decisidn, entonces no solo no necesitamos reglas para
tratarlos como diferentes, sino que la existencia de reglas puede impe-
dirnos hacerlo.

En consecuencia, no hay nada esencialmente justo en la toma de
decisiones basada en reglas®. No hay ninguna razon para creer, y en
cambio si hay buenas razones para desconfiar, que la torna de decisiones
basada en reglas sea intrinsecamente mas justa que una en la que las
reglas no impidan a quien toma la decision —especialmente si es justo—
considerar todo factor que podria auxiliarlo para alcanzar la mejor deci-
sién. En la medida en que, en un caso particular, los factores excluidos
de la consideracion por una regla podrian volverse necesarios para alcan-
zar un resultado justo, las reglas obstaculizan el camino de la justicia
en situaciones semejantes e impiden alcanzar una justicia optima a largo
plazo. Identificamos la sabiduria de Salomén con la justicia, no porque
Salomén siguiera reglas para decidir acerca de la guarda del bebé, sino

* El atrincheramiento de distinciones resulta especiaimente claro cuando los valores cam-
bian a lo largo del tiempo. Un procedimiento de toma decisiones basado en reglas puede reco-
nocer mas distinciones entre, digamos, los hombres y las mujeres, de lo que lo haria un pro-
cedimiento particularista, que s capaz de adaptarse con mayor fluidez al rechazo de las bases
sustantivas que justificaban cierto numero de distinciones previamente trazadas.

* Para consultar otros argumentos que pretenden distinguir el seguimiento de reglas de
la justicia, véase KenneDy, «Legal Formality», passim, y SHKLAR, Legalism, passim.
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porque alcanzé la decision correcta para el caso. Con frecuencia, no
son los que siguen reglas quienes alcanzan los objetivos de la justicia,
sino aquellos cuya aptitud para tomar decisiones particularizadas tras-
ciende las limitaciones inherentes a las reglas. Por lo tanto, si se pretende
encontrar argumentos que justifiquen la toma de decisiones basada en
reglas, no debera buscarselos en la fuerza moral de la consistencia, la
equidad o la justicia, sino en otra parte.

2. EL ARGUMENTO DE LA CONFIANZA

Los argumentos en favor de la toma de decisiones basada en reglas
se han centrado tradicionalmente en la capacidad de las reglas para
promover virtudes interrelacionadas tales como la confianza, la certeza
y ¢l caracter predecible de los resultados. De conformidad con esos
argumentos, al seguir reglas incluso cuando parecen preferibles otros
resultados, los decisores hacen posible que los afectados anticipen
c6mo seran probablemente las decisiones. En consecuencia, quienes
se ven afectados por las decisiones de otros pueden planificar sus acti-
vidades con mayor eficacia bajo un régimen de reglas que bajo un
régimen més particularista para la toma de decisiones. A pesar de
que ninguna palabra capta plenamente estas virtudes, “certeza” tiene
connotaciones mas fuertes que las necesarias para el punto en discusion
y “caracter predecible” sdlo tiene valor en la medida en que facilita
la confianza. Por consiguiente, voy a referirme a este argumento como
al argumento de la confianza.

Para entender la fuerza del argumento es preciso distinguir dos tipos
de decisores. Uno de ellos es el que hace cumplir Ja regla, quien tiene
Ja potestad (véase més adelante capitulo 8, punto 1) de castigar a quienes
quebrantan las reglas y de otorgar recompensas a quienes las siguen.
El otro es el destinatario primario de la regla, quien también es un
decisor en tanto ha de decidir si la regla es aplicable, y luego si ha
de seguirla en caso de que lo sea. Si bien tanto quienes hacen cumplir
las reglas como sus destinatarios son decisores, las virtudes de la con-
fianza se basan en la existencia de una accion potencial de alguien dis-
tinto de quien confia, presuponiendo asi el argumento una comunidad
de comprensién entre los destinatarios que confian y quienes hacen
cumplir las reglas, en cuyas acciones los primeros depositan su confianza.

Precisamente debido a que quien se ve afectado por la decision
de hacer cumplir una regla puede predecir el resultado de esa decision
antes de que se la tome, es que la confianza resulta posible. Por con-
siguiente, las reglas sélo pueden promover la confianza en la medida
en que se satisfaga un cierto nimero de condiciones interrelacionadas.
En primer lugar, los destinatarios que depositan su confianza deben
ser capaces de identificar a ciertos individuos como instancias de una
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categoria dada. Si la regla es “no se admiten perros”, entonces los
destinatarios deben ser capaces de identificar a este perro como un
perro. Si existe una comprension relativamente estable de que este
individuo es un tal o cual, y como un tal o cual es miembro de la
categoria especificada en la regla, es posible que la determinacion del
destinatario de que esta regla se aplica a este individuo no se vea
oscurecida por una evaluacién tan variable 5,

Para que la evaluacion del destinatario se traduzca en una pre-
diccién de la decisidon de hacer cumplir la regla, debe darse también
que quienes hacen cumplir la regla aprehendan a esos individuos como
miembros de la misma categoria aprehendida por el destinatario, y
que el destinatario perciba de ese modo la conducta de quienes hacen
cumplir la regla. Esto es, los destinatarios de la regla percibiran a Angus
como un perro, quienes hacen cumplir la regla percibirdn a Angus
como un perro, y los destinatarios sabran que quienes hacen cumplir
la regla perciben a Angus cOmo un perro.

La confianza requiere asi que una regla comprenda una categoria
cuya membresia, al menos con respecto a cierto ndmero de casos, sea
sustancialmente compartida sin controversias entre los destinatarios
de la regla y quienes la hacen cumplir. Ademas, solo se satisfacen
los fines que la confianza persigue si quienes hacen cumplir la regla
lo hacen de acuerdo con los términos en los que ella estd formulada
o, al menos, de acuerdo con otras reglas cuyo contenido es conocido
por los destinatarios de la regla primaria. La regla solo generara resul-
tados predecibles en lo que respecta a su aplicacion si las consecuencias
especificadas en su consecuente son tan comprensibles como el alcance
especificado en su predicado factico.

Las reglas no son el dnico instrumento a través del cual la gente
puede predecir y, en consecuencia, confiar en las acciones de otros.
Por ello, la aptitud que poseen las reglas para promover una mayor
posibilidad de predecir los resultados y una mayor justificacion para
confiar de la que existiria en caso contrario depende de las propiedades
de simplificacion de la toma de decisiones basada en reglas. En otras
palabras, depende de que sea mas probable que se verifique la comu-
nién en torno a las clasificaciones y el resultado que hacen posible
la confianza, con un nimero menor de posibles resultados y con un
nimero igualmente menor de categorias clasificatorias mds amplias.
Las reglas coadyuvan a la confianza suministrando esta simplificacion
e, igualmente, suministrando la determinacion de una categoria pibli-
ca, de manera tal que, al contemplar la misma regla, la probabilidad
de que quienes hacen cumplir la regla y sus destinatarios efectien

5 Esto no ¢s otra cosa gue una aplicacién del argumento del capitulo 4, punto 1, de que
la propia idea de lo que ¢s una regla presupone la capacidad de reconocer la extension de
las palabras, frases, oraciones, y otros componentes del lenguaje.
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una categorizacion distinta disminuye. Lo que para mi es una inofensiva
mascota, para usted puede ser un estorbo maloliente, pero aun asi
los dos podemos concordar en que se trata de un perro.

Las reglas presentan asi su mayor ventaja marginal cuando sus des-
tinatarios y quienes las hacen cumplir tienen (o puede predecirse que
tendrén) diferentes puntos de vista respecto de las decisiones, perc com-
parten no obstante un lenguaje comun. Cuando los destinatarios y quie-
nes hacen cumplir las reglas emplean aproximadamente las mismas cate-
gorias previas a la regla, y tienen aproximadamente 1os mismos puntos
de vista normativos acerca de cémo deben ser tratados los individuos
que conforman ciertas categorias, las reglas se tornan menos impor-
tantes: ellas se limitan a reforzar la capacidad de los agentes previa
a las reglas para predecir cdmo se comportaran otros agentes mas o
menos semejantes. No obstante, cuando esos otros agentes no son seme-
jantes, pero a pesar de ello, como hablantes de un lenguaje comun,
le atribuyen un conjunto similar de extensiones a los mismos términos,
las regias que emplean ese lenguaje comin pueden incrementar la capa-
cidad de los destinatarios para predecir las decisiones de aplicacion de
quienes, de otro modo, se hallarian diversamente situados.

Aunque las reglas pueden incrementar dc este modo la capacidad
de confiar en las decisiones de los otros, el valor de la confianza no
es trascendente ni libre de conflictos con otros valores. De todos modos,
la capacidad de confiar parece claramente, ceteris paribus, deseable.
Ello estd dado en parte por el valor psicoldgico de la tranquilidad.
Me siento sencillamente mejor al saber que el cartero va a venir a
la misma hora todos los dias, que las reuniones de la facultad no serdn
programadas sin la debida antelacion y que la apertura de la temporada
de béisbol es en abril. Y si bien lo que me reporta ese conocimiento
es en parte tangible y valioso en si mismo —si no tengo que preo-
cuparme por reuniones obligatorias convocadas sin la debida antela-
cién, puedo hacer cosas que de otro modo no podria haber hecho—
en su mayor parte es simplemente una funcién de los limites psico-
logicos de la incertidumbre. Esto varia obviamente de uno a otro indi-
viduo, ya que algunos tienen una mayor tolerancia a la incertidumbre
que otros. No obstante, para la mayoria de nosotros constituye un
componente del bienestar psicolégico el tener al menos alguna idea
de lo que sucedera manana, mientras que una confrontacion perma-
nente con el abismo de la incertidumbre es algo con lo que pocos
pueden lidiar.

No obstante, es mas corriente que el valor de la confianza resulte
tangible. Cuando sé lo que va a suceder puedo planificar en conse-
cuencia y, por lo tanto, hacer cosas que de otro modo no podria haber
hecho. Asi, la capacidad de predecir las decisiones de otras personas
de imponer sanciones abre la posibilidad de opciones para la accion
que de lo contrario no resultarian disponibles. Si la pena por los excesos
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de velocidad es severa, y si tengo aversion al riesgo, es probable que
conduzca a mayor velocidad bajo el régimen de una regla que establece
“yelocidad méaxima 55 millas por hora” que si se me exige simplemente
“conducir con precaucion” . Con frecuencia, lo inico que hace posibles
transacciones como los contratos, los testamentos, los fideicomisos y
otros instrumentos juridicos es lo predecible de su ejecucidén coactiva.

Aunque la capacidad de predecir y luego confiar en las decisiones
de otros tiene un innegable valor cuando se la contempla en forma
aislada, los entornos de toma de decisiones sélo pueden atribuir carac-
ter predecible a los resultados al precio de disminuir su aptitud para
adaptarse a un futuro cambiante. Dado que seguir una regla puede
producir una decisién subdptima en cierto caso particular, el problema
de! valor comparativo de la confianza basada en reglas consiste en
hasta qué punto un entorno de toma de decisiones esta dispuesto a
tolerar resultados subéptimos a efectos de que quienes se ven afectados
por las decisiones en ese entorno sean capaces de planear ciertos aspec-
tos de sus vidas.

Cuando se reformula la cuestién de este modo, resulta claro que
la fuerza del argumento de la confianza varia de uno a otro entorno
de toma de decisiones. Mas especificamente, e incluso mas alld de
cualquier variacién interpersonal o interinstitucional en el valor de la
confianza, no puede esperarse que los costos del cardcter suboptimo
de los resultados sean constantes. En primer lugar, la frecuencia de
esos resultados suboptimos variara de un entorno a otro. Para evaluar
el costo a pagar a efectos de beneficiarse del cardcter predecible de
los resultados, es necesario medir con qué frecuencia el atrinchera-
miento de las generalizaciones impedira tomar decisiones 6ptimas con
fundamento en hechos relativos a casos especificos que resultan con-
cluyentes en los casos en los que se verifican. Esta es simplemente
otra manera de decir que el costo del caracter predecible de los resul-
tados se mide en términos de la relevancia potencial de los hechos
suprimidos (o la irrelevancia de los hechos destacados) por el predicado
factico de la regla que prevalece. Se trata claramente de una evaluacion
dificil, porque depende de la capacidad para predecir una serie futura
de hechos que suscitan decisiones. No obstante, incluso dejando de
lado la siempre presente dificuitad de predecir el futuro, el grado de
variacién esperada en los hechos no serd constante en los diferentes
entornos de toma de decisiones, sencillamente porque algunas partes

® Qtros podrian tener una reaccion diferente, y conducir mas rapido bajo el régimen de
“conduzca con precaucion” que bajo el régimen de “velocidad mixima 55 millas por hora”.
Esta disparidad. sin embargo, no contraria lo que se sostiene ¢n el texto, sino que solo ilustra
¢l cardcter inherentemente conservador de la toma de decisiones basada en reglas, por lo que
resulta mas atractiva para los agentes con aversién al riesgo, o para los entornos de toma de
decisiones adversos al riesgo, o para los entornos de toma de decisiones que han resuelto ser
adversos al riesgo sobre ciertas cuestiones.
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del mundo son més regulares que otras. Cuando el mundo es regular,
no obstante, sera minima la necesidad de reglas para asir esa regu-
laridad. S6lo cuando la variacién en los hechos es grande, es probable
que se requiera de reglas para asegurar el carécter predecible de los
resultados. Pero ésos son justamente Jos casos en los cuales seran mayo-
res los costos para garantizar el caricter predecible de los resultados.
La ganancia marginal que se obtiene en el valor confianza al imponer
reglas en un entorno de toma de decisiones serd entonces mayor cuando
se empleen predicados facticos mas comprensivos para suprimir lo que,
de lo contrario, constituiria un espectro amplio de variacién en los
hechos relevantes para la toma de decisiones. La frecuencia de deci-
siones subGptimas, por lo tanto, sera mas alta en los casos en los cuales
resulte probable que las ventajas del caracter predecible de los resul-
tados de la toma de decisiones basada en reglas sean mayores.

El precio de promover el caracter predecible de los resultados no
es s6lo una funcién de la frecuencia de decisiones subdptimas, sino
también de sus consecuencias. Esta es una cuestién de costos esperados.
La frecuencia de decisiones subOptimas fija su magnitud, donde la mag-
nitud de un costo es el grado en el que una decisién subéptima difiere
de la decisién que se habria tomado si se hubieran considerado todos
los hechos relevantes para alcanzar la mejor decision en las circuns-
tancias dadas. De nuevo, aqui resulta imposible generalizar la magnitud
de esos costos para los diferentes dominios de toma de decisiones.
Cuando el juez Louis Brandeis de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica advirti6, en el contexto del problema vin-
culado de la obligatoriedad de los precedentes’, que «en la mayoria
de los casos es mas importante establecer cual sea la regla de derecho
aplicable que establecerio correctamente» ®, nos recordé que el argu-
mento de la confianza se basa en las virtudes que ella en si misma
posee, con independencia de la correccion de la decision en la que
se deposita la confianza. Pero la otra cara del problema es que a veces
es mas importante establecer algo correctamente que establecerlo por
el puro afian de establecerlo. Para tomar un ejemplo extremo, si la
sentencia de muerte fuese impuesta de acuerdo con reglas accesibles
estrictamente aplicadas, la gente (incluyendo a quienes consideren la
posibilidad de cometer crimenes capitales) podria predecir con cierto
grado de confianza qué actos provocarian la pena de muerte. Sin
embargo, esa posibilidad de predecir s6lo se obtendria a riesgo de
condenar a muerte a algunas personas que podrian vivir si se exa-
minaran sus actos concretos en toda la riqueza de sus detalles rele-

7 En el capitulo &, punto 4, discuto con cicrto detenimiento la relacion entre las reglas
y los precedentes, como también en SCHAUER, «Precedent», passim.

* Bumet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 JS 393, 406 (1932) (con voto en disidencia
de Brandeis). En el mismo sentido Sheldon v. Goodrich: § Ves. 481, 497, 32 Eng. Rep. 441,
447 (1803) («es mejor que el derecho sea cierto a que cada juez especule sobre como mejorarlos).
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vantes. Por otra parte, muchas reglas concernientes a las formalidades
de los contratos, los testamentos, los fideicomisos, y las transacciones
sobre bienes inmuebles se basan en la suposicion de que los costos
de una decision equivocada resultan comparativamente menores, al
menos cuando se los compara con las enormes virtudes de la posibilidad
de predecir los resultados, sin la cual muy pocos contratos, testamentos,
fideicomisos, o transacciones sobre bienes inmuebles podrian haberse
celebrado.

En consecuencia, el beneficio relativo del caracter predecible de
los resultados y, por lo tanto, la fuerza relativa del argumento basado
en la confianza consisten de manera irreducible en una comparacion
de costos y beneficios. El valor psicolégico y tangible de la confianza
justificada para la serie esperada de individuos que confian debe ser
sopesado frente a los costos esperados de las decisiones subdptimas
para quienes resultan afectados por ellas. Dado que el resultado de
este calculo variard de acuerdo con la naturaleza del entorno de toma
de decisiones, la identidad de los decisores, el tipo de decisiones que
se espera que se tomen y los intereses de quienes resultan afectados
por ellas’, no es en absoluto sorprendente que la fuerza del argumento
de la confianza sea, en Gltima instancia, fuertemente dependiente del
contexto.

Al decir que la plausibilidad del argumento de la confianza es
dependiente del contexto no pretendo significar que varie de un caso
a otro. Ello es asi, pero carece de sentido decir que se puede redisefiar
el entorno de toma de decisiones para cada decision. La idea misma
de un entorno de toma de decisiones presupone un disefio que tras-
ciende la decisién individual. Por lo tanto, esta dependencia del con-
texto sélo significa que las virtudes que posee la confianza se obtienen
al precio de privar de potestades a cierto conjunto de decisores, y
que las consecuencias de esa privacion son una funcién del tipo de
decisiones que esos decisores toman o no toman. Sabemos que surgen
situaciones en las cuales a quien aplica una regla le parece equivocado
colocar a este individuo en aquella categoria y producir el resultado
especificado para esa categoria —hay algo en este individuo que jus-
tifica un tratamiento diferente. Este vehiculo es simplemente un monu-
mento, no produce emanaciones, no hace ruido y no pone vidas en
peligro; debe ser tratado en forma diferente de aquellos cuyas carac-
teristicas se ajustan a las justificaciones que subyacen a la regla “no
se admiten vehiculos en el parque”. La aceptacion del argumento de
la confianza, no obstante, exige que se ignore esa diferencia, porque
reconocerla equivale a conferir la potestad, la jurisdiccion, para deter-

¥ No estoy sugiriendo que la cuestion pueda determinarse en forma precisa o matematica.
La formulacién del valor esperado estd destinada a expresar una relacién y no a exigir un
cilculo numérico.
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minar si este o aquel vehiculo satisface efectivamente la justificacion
subyacente a la regla. La potestad para determinar que solo algunos
vehiculos se adecuan a la justificacion subyacente a la regla es lo que
socava la confianza en que fodos los vehiculos serdn prohibidos y, en
consecuencia, socava la capacidad del destinatario de la regla para
predecir que este vehiculo sera prohibido. Ya no se cumple que todo
aquello que sea un vehiculo, una categoria cuya estabilidad y acce-
sibilidad puede defenderse, resulte excluido del parque. En lugar de
ello, la categoria de los individuos excluidos del parque es ahora la
categoria de los vehiculos cuya prohibicion satisface las justificaciones
de la regla “no se admiten vehiculos en el parque”, una categoria que
es menos estable, que resulta menos accesible mutua y consistente-
mente para quienes han de hacer cumplir la regla y para sus desti-
natarios y, por lo tanto, que tiene menor aptitud para satisfacer los
objetivos que promueve el argumento de la confianza.

La clave para comprender la relacion entre las reglas y la confianza
es, en consecuencia, el concepto de jurisdiccién decisoria . La cuestién
no es simplemente si la prohibicién del monumento/vehiculo satisface
el proposito de la regla “no se admiten vehiculos en el parque”. Se
trata también —lo que es mds importante— de si conferir a cierto
decisor la jurisdiccion para determinar el proposito de la regla (asi
como para determinar si cierto individuo se ajusta a ese propdsito)
introduce una posibilidad de variacién mayor que la que supone el
otorgar al decisor solo la jurisdiccion para determinar si cierto indi-
viduo es o0 no un vehiculo. Repito, esto no significa decir que incre-
mentar la posibilidad de variacién es, considerando todas las circuns-
tancias relevantes, algo malo. Incrementar la posibilidad de variacion
es la 1inica manera de obtener un incremento en la sensibilidad a la
complejidad de un mundo cambiante. Pero esa virtud se encuentra
en una ineludible tensién con las virtudes compensatorias de la con-
fianza, y un incremento en la sensibilidad s6lo puede, en consecuencia,
obtenerse pagando el precio de una disminucion correlativa en la capa-
cidad de los destinatarios para predecir y, por consiguiente, para confiar
en lo que quienes han de hacer cumplir la regla puedan decidir.

La cuestion jurisdiccional tiene un doble aspecto. El incremento
en la variaci6n que acompana al otorgamiento de jurisdiccion es, a veces,
una consecuencia del espectro de decisiones igualmente correctas que
podrian tomarse en el ejercicio de esa jurisdiccion. Si no existe una
dectaracion con autoridad ni un acuerdo ampliamente difundido res-
pecto del propdsito subyacente a la regla “no se admiten vehiculos en
el parque”, el otorgamiento de jurisdiccion para determinar ese pro-

1" Sobre la jurisdiccion en este sentido, «Two Concepts of Rules» de Rawrs constituye
un clasico. También exploran la misma idea Frep, «Two Concepts of Interests: Reflections
on the Supreme Court’s Balancing Test», y SCHAUER. «Slippery Slopes», id., «Formalism».
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posito permitiria a un decisor decidir si este altimo apunta a preservar
la tranquilidad, a disminuir la polucién o a prevenir accidentes. Dada
la estipulada ausencia, tanto de una declaracion con autoridad del pro-
pasito de la regla (que podria entonces en si ser 1a regla) o de un acuerdo
general sobre cudl sea ese propésito (que podria entonces también ser
la regla), cada uno de los tres propositos propuestos serian igualmente
correctos, ya que cada uno podria plausiblemente explicar y, en con-
secuencia, justificar la propia regla''. Como consecuencia de esto, existe
una preocupacion recurrente respecto de hasta qué punto ciertas deter-
minaciones pueden tener un grado mds amplio de variacion admisible
que otras, siendo que ese espectro mas amplio disminuye correlativa-
mente la capacidad de los afectados por una decision —y, por lo tanto,
de quienes confian en ella— para predecir lo que sucedera.

Ciertas concesiones de jurisdiccion, ademas de incrementar el cam-
po de decisiones correctas (o, al menos, no incorrectas), aumentan
la posibilidad de determinaciones erréneas. Comparese “no se admiten
vehiculos en el parque” con “el parque esta cerrado para aquellos vehi-
culos cuya mayor extension perimetral horizontal, sumada a su mayor
extension perimetral vertical, excede: a) sesenta y ocho pies y seis pul-
gadas, y b) la mayor extension perimetral horizontal, sumada a la mayor
extension perimetral vertical, del promedio de los vehiculos de pasa-
jeros de mayor tamafio fabricados en los Estados Unidos de Nortea-
mérica por los tres mayores fabricantes de automoéviles en el ano pre-
cedente”. Esta segunda regla no tiene una mayor variacién inherente
que la regla “no se admiten vehiculos en el parque™; de hecho tiene
una menor variacion, en la medida en que presenta un espectro menor
de casos de penumbra en torno a un nicleo no controvertido 12, Sin
embargo, parece claro que la segunda incrementa la probabilidad de
un error computacional por parte de un conjunto esperado de decisores,
y cuando la probabilidad de un error del decisor aumenta, la capacidad
de un destinatario racional para predecir esas decisiones disminuye
correlativamente.

Desde la perspectiva del argumento de la confianza, los casos de
error computacional y variacion admisible son equivalentes. La capa-
cidad para confiar es légicamente distinta de la correccion de la deci-

' Esto supone que ka regla no incorpora una evaluacion Aistorica del propdsito. Si se
diera ¢l caso que el proposito de la regla, dentro de cierto entorno de decision, fuese tomado
como coextensivo respecto de las intenciones especificas de quienes la escribieron, podria existir
un conjunto menor de propositos potenciales para cualquier regia, aunque los probiemas ¢pis-
temologicos relativos a la identificacion del proposito original, asi como los problemas que supone
la existencia de autores multiples (como los que se presentan respecto de una legislatura) podrian,
no obstante, producir cierto desacuerdo. Exploraré estas cuestiones con mayor profundidad
en el capitulo 9, punto 4.

2 Respecto de la aplicacion de reglas a casos claros y casos de penumbra, tema que abordaré
con mayor extension en el capitulo 9, véase HaRT, The Concept of Law: 119-150; id., «Positivism
and 1he Separation of Law and Morals»: 607-612.
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sién en la que se deposita la confianza y, por lo tanto, el argumento
de la confianza es distinto de los argumentos que se orientan a la
calidad o correccion de las decisiones tomadas. Pero aumentar la pro-
babilidad de un error del decisor —sea éste computacional o de otra
indole— no sélo es disfuncional porque disminuye la posibilidad de
confianza. Aunque la consistencia en los errores satisface el valor de
la confianza en la misma medida en la que lo hace la consistencia
en la toma de la decisién correcta, usuaimente los errores son nocivos
en si mismos, mas alld de que tornan més dificil el depositar confianza
en quienes los cometen. El argumento de la confianza acentta valores
asociados con la consistencia por la consistencia misma, pero también
revela las limitaciones de esa perspectiva. Ademés de incrementar la
posibilidad de predecir los resultados de la toma de decisiones, las
reglas pueden, a veces, aumentar la calidad de la toma de decisiones
al disminuir la cantidad de errores. Volveré sobre estos argumentos
més adelante, en la seccidén 4, pero primero debemos examinar otro
argumento en favor de las reglas que, al igual que el argumento de
la confianza, pretende identificar virtudes que son independientes de
la calidad de las decisiones alcanzadas.

3. EL ARGUMENTO DE LA EFICIENCIA

Cuando una regla no es mas que una (pura) regla de experiencia,
carente de peso para la toma de decisiones en tanto regla, o cuando
sencillamente no hay reglas para consultar, el decisor escrupuloso con-
templara a cada suceso motivador de decisiones en todos los detalles
relevantes que el suceso ofrece. Pero cuando un decisor toma deci-
siones de acuerdo con reglas y, por lo tanto, confia en las decisiones
tomadas por otros, se ve parcialmente liberado de la responsabilidad
de examinar todo rasgo sustantivamente relevante del hecho. Es cierto
que en dltima instancia la decisién de tratar a una regla como tal es
del decisor y, por lo tanto, toda decision plantea la necesidad de elegir
si ha de seguirse o no incluso la regla mas claramente aplicable .
No obstante, los decisores individuales emplean reglas para distribuir
sus propios recursos para la toma de decisiones, y los sistemas emplean
sanciones para inducir a los decisores a dejar ciertas decisiones a otros,
porque cuando un decisor sigue una regla, ya no examina cada faceta
del suceso motivador de decisiones con el mismo grado de cuidado
que habria empleado si no hubieran existido reglas. De este modo,

" Véasc KenneDY, «Legal Formality»: 380-391. La tesis de KENNEDY, que resulta consistente
con ¢l argumento del capitulo 6, es que decisores como los jueces necesariamente deben tomar
sus propias decisiones acerca de si han de tratar a las reglas escritas en los repertorios juridicos
coma apropiadas para justificar sus decisiones. Esta cuestion, que en Oitima instancia concierne
al examen de la comprension que de sus propias funciones asumen Jos jueces y otros decisores,
parece tambi¢n estar presente en gran parte de la obra de Dworkin, Law’s Empire.
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las reglas permiten ilevar a cabo una distribucién de los limitados recur-
sos de los decisores individuales para la toma de decisiones, concen-
trando su atencién en la presencia o ausencia de ciertos hechos y per-
mitiéndoles “relajarse” con respecto a otros. En ocasiones una regla
sustrae tantos factores de la consideracion que un decisor puede rela-
jarse casi por completo, y tomar decisiones que virtualmente no requie-
ren esfuerzo de ningdn tipo. Esto, a veces, libera a los decisores, per-
mitiéndoles hacer otras cosas, y en el marco mas amplio del entorno
de la toma de decisiones puede evitar la duplicacién del esfuerzo. A
menudo se sostiene que la consecuencia de esto es una mayor eficiencia
en la toma de decisiones, un objetivo que convierte al argumento de
la eficiencia en un argumento en favor de la toma de decisiones basada
en reglas.

Las manifestaciones de la eficiencia de confiar en reglas se encuern-
tran por doquier, pero puede que no las reconozcamos justamente
por el papel que desempeiian las reglas. Con frecuencia no conside-
ramos ciertos tipos de investigaciones y célculos, que de otro modo
hubieran sido necesarios, precisamente debido a que la confianza en
las regias elimina la necesidad de hacer ciertos tipos de investigaciones
y calculos . Nuestras vidas se desenvuelven asi de un modo mas efi-
ciente, pues al confiar en los carteles que indican limites de velocidad
perdemos menos tiempo calculando cudn rapido conducir, del mismo
modo en el que las reglas del Kashrut relevan al judio ortodoxo de
tener que estudiar biologia sélo para saber qué alimentos comer y
cudles evilar. Y en las culturas en las que resulta obligatoria una espe-
cifica forma de vestir (por ejemplo, trajes de franela gris para los nego-
cios, toga en las cenas formales en la universidad, no usar zapatos
blancos en visperas del dia en que se recuerda a los soldados caidos
en batalla), un argumento corriente en defensa de esas reglas es pre-
cisamente que ellas evitan los cilculos, la angustia y los gastos que
de lo contrario hubieran sido necesarios, liberando asi tiempo, dinero
y espacio en nuestras mentes para proyectos mas valiosos.

Consideraciones similares se aplican a los entornos de toma de
decisiones mas formales. Cuando un conjunto de reglas relativamente
precisas lleva a los jueces a decidir los casos sometidos a su decision
sobre la base de un nimero comparativamente menor de factores facil-
mente identificables ({estaba el acusado manejando a mas de 55 millas
por hora?, ¢enfermé el actor luego de consumir el producto fabricado
por el demandado?), el procedimiento completo resulta eficiente, pues

“ Como lo cscribiera WHITEHEAD, «es una trivialidad profundamente erronea, reiterada
por maximas y por gente ¢minente cuando pronuncia discursos, que debemos cultivar ¢l habito
de pensar lo que hacemos, Justamente lo opuesto es fo correcto, La civilizacion avanza al extender
el nimero de operaciones importantes que podemos cjecutar sin pensar en ellas», An [nfroduction
10 Mathematics: 61. (Agradezeo a Neil Cohen el haber dirigido mi atencion a esta cita.) Véase
también HoLmes, «Gag Rules, or the Politics of Omission».
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requiere menos tiempo y menos pruebas de las que habrian sido nece-
sarias en el marco de un procedimiento menos sujeto a reglas, que
dejaria abierto un espectro mas amplio de factores para su conside-
racion (éconducia el acusado con precauciéon?, ifue causada la enfer-
medad del actor por la negligencia del demandado?). En consecuencia,
un sistema basado en reglas es apto para procesar mas casos, para
operar con menor dispendio de recursos humanos y, en la medida
en que la simplicidad de la toma de decisiones basada en reglas pro-
mueve también una mayor probabilidad de predecir los resultados,
evita que un mayor nimero de casos deba ser resuelto mediante un
procedimiento formal de decisién. La méxima eficiencia, después de
todo, se alcanza cuando una persona, a quien se acusa de haber con-
ducido a 63 millas por hora en un dia claro y seco con poco trénsito,
simplemente se somete, no obstante, al pago voluntario de la multa
en lugar de argumentar que no debié imponérsele sancién porque no
condujo de manera peligrosa.

Al igual que con el argumento de la confianza, tomo la precaucién
de tratar a la eficiencia como un valor independiente del valor de
los procedimientos de simplificacién para disminuir el mimero de erro-
res del decisor. Y ello es asi no porque reducir los errores del decisor
no sea importante. Muy por el contrario, con frecuencia €ste constituye
el argumento mas importante en defensa de la toma de decisiones
basada en reglas, tal como lo examinaré en profundidad en la seccién
siguiente. Pero postergo esa discusion precisamente porque es impor-
tante distinguir el modo en el que las reglas promueven la eficiencia
a pesar de que no exista ninguna especial preocupacién por los errores
en la toma de decisiones. Incluso si un decisor habilitado para perseguir
a los conductores peligrosos en lugar de a quienes exceden un cierto
limite de velocidad tomase siempre la decisidon correcta, incluso si un
juez pudiese siempre identificar correctamente los casos de negligencia,
e incluso si un judio ortodoxo pudiese siempre determinar correcta-
mente qué alimentos son impuros, un sistemna basado en reglas de
todos modos redundaria en un menor tiempo y esfuerzo para los deci-
sores, liberando asi recursos para otras tareas.

Tal como ocurre con el argumento de la confianza, es dificil objetar
el argumento de la eficiencia como proposicién abstracta, porque la
eficiencia promovida por la toma de decisiones basada en reglas pare-
ceria beneficiar a cualquier entorno de toma de decisiones. Pero esa
clase de eficiencia podria alcanzarse, como lo ha advertido Richard
WassersTROM, mediante un procedimiento en ¢l que las decisiones
se toman “lanzando una moneda o arrojando un dado” '°. El caso extre-
mo que plantea WASSERSTROM destaca una preocupacién similar a una
que surgid en el contexto de discusion del argumento de la conftanza.

¥ WassersTrROM, The Judicial Decision: 73,
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La eficiencia deriva y, por lo tanto, se obtiene a costa de impedir que
quienes toman las decisiones investiguen factores que podrian haber
resultado concluyentes para el caso particular. La toma de decisiones
basada en reglas alcanza asi su eficiencia incrementando la probabi-
lidad de un resultado erréneo en cualquier caso particular, e incre-
mentando a largo plazo la incidencia de esos resultados erroneos.

Estimar los costos y beneficios de la eficiencia que generan las
reglas varia también de uno a otro entorno de toma de decisiones.
A veces las reglas fomentan la eficiencia eliminando la duplicacion
del esfuerzo, retirando ciertos temas, que ya han sido considerados
por el creador de la regla, de la reconsideracion per parte de quien
ha de aplicarla. No obstante, dificilmente pueda considerarse a esto
libre de costos, porque quien aplica la regla habria tenido en caso
contrario la oportunidad de considerar en un contexto particular cues-
tiones que el creador de la regla sélo podria considerar de un modo
abstracto. De todos modos, dado que en la mayoria de los casos el
resultado del analisis especifico sera idéntico al del anilisis abstracto,
duplicar el proceso significaria en esa mayoria de casos duplicar el
esfuerzo, al igual que lo que ocurre cuando el supervisor de un banco
revisa los calculos del cajero a fin de identificar un error entre mil.
Y, como en el caso del doble- calculo, los beneficios de la toma de
decisiones particularista dependerdn de si el error ocasional descy-
bierto y corregido justifica el tiempo empefado en un proceso que
en Su mayor parte es meramente reiterativo.

La eficiencia puede manifestarse de manera alternativa simplemen-
te en el deseo de tomar el mayor niimero de decisiones en el periodo
mas corto de tiempo, de modo tal que se liberen tiempo y recursos
para otras tareas. Los recursos para la toma de decisiones pueden ser
tan escasos como cualquier otro recurso y, al igual que esos otros,
pueden asignarse a veces para obtener celeridad y cantidad, con los
consiguientes errores, y otras veces para buscar precision, sacrificando
celeridad y cantidad. Cuando la base de la decision estd dada por reglas
simplificadoras, se vuelve innecesario investigar los factores que las
reglas han excluido de la consideracion, generandose el tipo de bene-
ficios que resultan familiares en cualquier entorno en el que la misma
tarea relativamente simpie se ejecuta en forma reiterativa.

Resulta ain mas dificil generalizar en cualquier sentido interesante
sobre los costos y beneficios de la eficiencia basada en reglas que hacer-
lo respecto de la confianza, porque el valor de la eficiencia depende
en si mismo de los usos que pueda darsele a los recursos ahorrados
para la toma de decisiones. Cuando existen usos alternativos valiosos
para esos recursos, el argumento de la eficiencia es mas atractivo, y
con frecuencia resulta suficiente para garantizar que se tolere cterto
nimero de resultados subéptimos. Pero cuando los recursos para la
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toma de decisiones no son escasos ', o cuando hay pocas alternativas
atractivas para su uso, es menos probable que los beneficios de la
eficiencia excedan los costos necesariamente implicados en cualquier
procedimiento de decision que renuncie a buscar la solucién éptima
en cada ocasion.

4. DOS TIPOS DE ERROR .

Hasta ahora me he concentrado en un solo tipo de error —el que
es consecuencia de la inevitable falta de precision de las reglas—. Al
truncar el espectro de hechos a considerar, las reglas hacen que el
proceso de decision quede sujeto a cierto nimero de errores, enten-
diéndose por “error” un resultado distinto del que indica la aplicacion
particularista directa de una justificacién subyacente o de una teoria
de la justificaciéon. Estos errores no son una funcion de las equivo-
caciones en las que pueden incurrir los decisores, sino que son gene-
rados, en cambio, por el seguimiento fiel y preciso de las reglas por
parte de los decisores. Los errores no se producen por culpa de los
decisores, sino de la vida, porque la vida, a diferencia del predicado
factico de las reglas, es probabilistica y no universal, variable y no
determinada, fluida y no atrincherada. Asi como la complejidad de
la experiencia contrasta con la simplicidad de las reglas, los errores
se producen incluso cuando las reglas se aplican conscientemente.

Aunque estos errores se definen por contraste con la aplicacion
optima de la justificaciéon que subyace a la regla, la referencia a una
“aplicaciéon 6ptima” pone de manifiesto otro tipo de error, cuya pre-
vencién suministra un fuerte argumento en favor de la toma de deci-
siones basada en reglas. Cuando los decisores no se encuentran enca-
denados a reglas y tienen, por consiguiente, Ja potestad para inquirir
sobre cualquier factor que pueda llevar a la mejor dectsion para el
caso particular, podria sencillamente ocurrir que no tomen la mejor
decision. Liberados para examinarlo todo, con frecuencia los decisores
no emplean esa libertad con sabiduria, sino que hacen uso de factores
que podrian producir €l mejor resultado para generar, en su lugar,
un resultado inferior. A diferencia de los errores que son consecuencia
necesaria incluso de la aplicacién correcta de reglas simplificadoras,
los errores de los que ahora debemos ocuparnos surgen de la aplicacion
incorrecta de un procedimiento de decision particularista tedricamente
optimizador.

'* Es mas, puede ser que el mejor modo de concebir a la toma de decisiones no sea
tanto como un recurso a ser gastado sino como una habijlidad a desarrollar. De ser asi, y si
como el golf o una lengua extranjera la toma de decisiones mejora con la practica, entonces
cualquier proceso que reduzca los casos en los que han de tomarse decisiones puede también
reducir su calidad, incluso con independencia de 1a necesaria proporcion de resultados subéptimos
generados por la toma de decisiones basada en reglas.
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Cuando los decisores tienen libertad para tomar en cuenta todos
los factores relevantes, pueden equivocarse de muy diversas maneras.
Anteriormente, en la seccion 2, me referi al error de calculo, pero
ése es solo un miembro de la clase mas amplia de los errores de com-
prension. Son tantos los factores que se espera que la gente tome en
cuenta, que cuanto mayor sea el mimero de los que toman parte en
el proceso de decisién, mayor sera la probabilidad de confusion, error
de calculo o de comprension en razén de la diversidad de factores
que deben ser evaluados y sopesados 7. Es mas, con frecuencia el entre-
namiento o la educacién especializada hacen que ciertas personas estén
mejor dotadas que el resto de nosotros para evaluar ciertos factores.
Cuando quienes carecen de ese entrenamiento o educacién son colo-
cados, pese a ello, en situaciones en las que se les exige tomar en
cuenta esos factores, es dable esperar que se produzcan errores en
la aplicacién. Considérese al tipico oficial de policia tratando de eva-
luar, en un caso particular, el espectro completo de doctrinas cons-
titucionales relativas a la investigacién, arresto, interrogatorio y con-
fesion, o bien al tipico obrero de la construccién tratando de calcular
el esfuerzo de torsion que puede soportar una cierta viga de acero,
bajo determinadas condiciones arquitecténicas y atmosféricas. En estas
y en un sinniimero de otras situaciones, sentimos que la toma de deci-
siones particularista no producira una mayor sensibilidad a los matices
que distinguen un caso de otro, sino simplemente mas errores.

Aunque algunos errores son producto simplemente de la falta de
entendimiento, otros son menos benignos. A menudo nos parece que
no es posible confiar en que cierta clase de decisores tomara en cuenta
cierto tipo de factores, ya sea en virtud de un prejuicio inconsciente
o una consciente mala voluntad. Un ejemplo instructivo lo constituye
la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Palmore v. Sidoti '%. Se trataba de un caso en el que se discutia la tenen-
cia de hijos entre padres divorciados, ambos blancos, pero en el que
uno de ellos luego del divorcio habia contraido un nuevo matrimonio
con un hombre negro. La cuestién a resolver era si el prejuicio de
hecho existente, expresado en una potencial discriminacion contra el
hijo de una pareja interracial, era relevante para determinar qué sis-
tema de tenencia era el que atendia al “superior interés del menor”.

La decisién de la Corte Suprema, segin la cual el hecho de que
un matrimonio fuese interracial no podia ser tomado en cuenta, cons-

17 Spbre 1a relacion entre las reglas y las limitaciones de [a capacidad humana para com-
prender la complejidad, véase Hare, «Principles», y Trianosky, «Rule Utilitarianism and the
Slippery Slope». Pueden encontrarse puntos de vista similares en la bibliografia sobre teoria
econdmica y teoria de las decisiones. Véase MarcH y SiMoN, Organizations; SIMON, Models of
Man, y MarcH. «Bounded Rationality, Ambiguity and the Engineering of Choice». También
poseen relevancia LinnaLom, The intelligence of Democracy ¥ «The Science of Muddling Through».

18 466 US 429 {1984).
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tituye un ejemplo tipico del temor al error motivado por el prejuicio.
Aunque puede haber casos —quizas incluyendo a éste— en los cuales
un decisor consciente y sensible adoptaria la decision 6ptima tomando
en cuenta este factor, es probable que haya ain mas casos en los que
un decisor con potestad para tomar en cuenta la identidad racial de
cualquiera de los participantes se vea guiado por hostilidad racial y,
en consecuencia, tome una decisién errdnea. Asi, cuando las reglas
limitan la potestad de los oficiales de policia para interrogar sospe-
chosos, esas restricciones reflejan no sélo la preocupacién relativa a
que ciertas complejidades procesales y constitucionales se encuentran
mas alld de la comprension de quienes carecen de entrenamiento juri-
dico, sino también el temor a que la naturaleza del oficio de policia
lleve a subestimar ciertos factores. Sospechamos que la policia, ya sea
a causa de sus prejuicios o de una diferencia de perspectiva menos
objetable que resulta consecuencia de la diferenciacion de roles, subes-
timar4 la importancia que poseen para la decision aquellos factores
que tienen como objetivo especifico la proteccion de los sospechosos
y acusados. Sencillamente no esperamos que el policia valore los dere-
chos del acusado en la misma medida en la que lo haria un decisor
ideal, como no esperamos que en un acontecimiento deportivo los arbi-
tros designados por el equipo local cometan tan pocos errores como
los que cometeria un arbitro mas imparcial.

El disenio de un entorno de toma de decisiones debe, por lo tanto,
tener en cuenta no sélo la posibilidad de errores de sub o sobreinclusién
que emanen de una fiel aplicacion de las reglas frente a una realidad
impredecible, sino también los errores que podrian ser cometidos por
decisores no tan salomdnicos cuando, al liberirselos de la sujecién
a reglas, se los faculta para aplicar directamente la justificacion sub-
yacente en los casos que tienen que decidir. Cuando predomina el
temor a este ultimo tipo de error, las reglas se emplean para disminuir
los errores de los decisores, limitando su capacidad para tomar en
cuenta un espectro completo de consideraciones dificiles y complejas.
A veces las reglas simplifican la toma de decisiones excluyendo del
célculo factores que podrian ser mal aplicados por cierta clase de deci-
sores, v los sustituyen por otros factores mas simples pero con menor
probabilidad de que se abuse de ellos. En otros casos las reglas se
emplean de un modo menos selectivo, como instrumentos de simpli-
ficacion integra de la toma de decisiones, en un esfuerzo por minimizar
los errores del decisor. En ambos casos el resultado es similar. En
lugar de permitirse a los decisores analizar un espectro amplio, com-
plejo y variable de factores, las reglas reemplazan esto por una decision
basada en un nimero menor de factores faciles de identificar, de aplicar
y de controlar externamente. Cuando los decisores siguen reglas seme-
jantes, se reduce la posibilidad de desvios y, en consecuencia, la pro-
porcioén de errores de los decisores es menor que si hubiesen tenido
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mayor libertad para tratar de tomar la decisién que a su juicio fuese
la mejor, considerando todas las circunstancias relevantes.

Los dos tipos de error se encuentran mutuamente relacionados, por-
que el intento por disminuir la incidencia de errores de sub o sobrein-
clusién puede aumentar la probabilidad de errores del decisor e, inver-
samente, un intento por disminuir los errores del decisor limitando su
discrecionalidad implicara la introduccién en el proceso de una mayor
probabilidad de errores de sub o sobreinclusion. En consecuencia, el
disefio de cualquier procedimiento de toma de decisiones implica una
estimacion de la frecuencia y consecuencias relativas de los distintos
tipos de errores. Cuando puede confiarse en los decisores, y cuando
el espectro de decisiones que se espera que tomen contiene una alta
proporcién de hechos motivadores de decisiones relativamente singu-
lares, con serias consecuencias si se los decide equivocadamente, puede
suponerse que el modelo basado en reglas serd rechazado o, al menos,
que su rigor serd atemperado. Pero cuando existen razones para des-
confiar de un conjunto de decisores que tienen ciertos tipos de pro-
positos, y cuando el espectro de decisiones a tomar parece relativamente
predecible, los errores de sub o sobreinclusion basados en reglas seran,
probablemente, menos corrientes que los errores de los decisores vy,
por consiguiente, el argumento en favor de las reglas tendra mas fuerza.

La toma de decisiones basada en reglas es, por lo tanto, una apli-
cacion de la teoria del segundo mejor. Cuando se disefian instituciones
reales de toma de decisiones para decisores reales, el procedimiento
6ptimo de decision para una suma de decisiones a veces es aquel que
desiste de la bisqueda de lo éptimo en el caso individual. Con cierta
frecuencia, las instituciones de toma de decisiones disefiadas para que
se decida lo mejor en cada caso particular generan una mayor inci-
dencia de errores que la que habria resultado de procedimientos de
decision con ambiciones mas modestas.

Las instituciones de toma de decisiones usuaimente involucran a
maltiples decisores, de modo que el diseno de procedimientos para
tomar decisiones impone un modo de hacerlo sobre una multiplicidad
de agentes, en el que no todos tienen los mismos puntos de vista o
las mismas aptitudes. Cuando elegimos reglas y, por lo tanto, tomamos
la opcidn por el segundo mejor, nos concentramos €n lo peor de cual-
quier conjunto de decisores, porque nos preocupan mds los errores
del decisor que los errores intrinsecos de las propias reglas. En con-
secuencia, la eleccion de la toma de decisiones basada en reglas ordi-
nariamente implica impedir que decisores sabios y sensibles tomen las
mejores decisiones, a fin de impedir que decisores incompetentes o
simplemente injustos tomen decisiones incorrectas. [nversamente, un
procedimiento de decisién que elimina o disminuye las limitaciones
que imponen las reglas contiere potestades a los mejores decisores
para tomar las mejores decisiones, y acepta como consecuencia que
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el mismo procedimiento confiera también potestades a decisores no
Optimos para tomar cierto nimero de decisiones no 6ptimas. El punto
de vista del “mejor caso” es necesariamente adverso a las reglas, porque
la toma de decisiones basada en reglas no puede producir el mejor
resultado en cada caso. Pero el punto de vista del “peor caso” puede
_incluir reglas, reconociendo que tomar precauciones contra el peor
caso puede, en ciertas circunstancias, ser lo mejor que podemos hacer.

Un punto de vista del peor caso, o del segundo mejor, sobre la
toma de decisiones puede a la vez reflejar y generar una actitud eva-
luativa particular hacia los decisores. Aunque usualmente elogiamos
a Jos Salomones cuya capacidad para tomar la decision correcta en
el lugar correcto trasciende las limitaciones de las reglas, a veces con-
denamos ain mds a quienes violan reglas aceptadas con resultados
no tan buenos. Cuando el grado de condena a equivocarse por evadir
una regla aplicable es mayor que ¢l grado de condena a equwocarse
por seguir cierta regla, esa disparidad reficja la presuposicion con-
tingente de que el problema del incumplimiento negligente es con-
siderado mayor que el problema del cumplimiento negligente. Cuando
prevalece esa actitud, se trata mejor a quienes se equivocan al seguir
reglas que a quienes cometen errores de magnitud equivalente al que-
brantar reglas. Suele constituir una estrategia cxitosa el defender los
errores que uno comete invocando reglas, en parte porque cuando
uno comete un error por seguir una regla se puede atribuir (o cargar)
al menos parte de la responsabilidad al creador de la regla, mientras
que quien quebranta una regla no tiene tan faciimente a su alcance
- esa opcidn de reparto de la culpa. En la medida en que los errores
cometidos por seguir reglas ocasionan menos culpa individual que los
errores cometidos por violarlas, el seguimiento de reglas puede cons-
tituir la estrategia de eleccién para el individuo que rehuye el riesgo,
como, asimismo, constituir la estrategia de eleccion en el diseno de
entornos de decision adversos al riesgo.

Otras veces 0 en otros ambitos (considérese la leccion de los juicios
de Niiremberg) los temores frente al cumplimiento negligente exceden
alos que se experlmentan frente al mcumphmlcnto ncghgente Cuando
esto ocurre, el castigo o critica para quienes se equivocan por seguir
reglas es mayor que para quienes cometen errores equivalentes
empleando su propio criterio. Aqui se consideran potencialmente
mayores los costos de los errores intrinsecos de las reglas que los que
resultan de autorizar a los decisores a emplear su mejor criterio, lo
cual se refleja en la medida en la cual se acepta como justificacion
de una decision errénea el confiar en las reglas. :

Una vez que se reconoce que existen dos tipos de error, y que
la toma de decisiones basada en reglas intenta minimizar la incidencia
de los errores del decisor incluso al precio de incrementar la incidencia
de errores basados en reglas, parece que lo que ahora podriamos deno-
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minar el argumento de la aversion al riesgo se torna convincente como
argumento en favor de la toma de decisiones basada en reglas. Se
comprende que todo procedimiento de decision produce errores. Tra-
tandose de la toma de decisiones basada en reglas, el error mas sig-
nificativo consiste en el fracaso para alcanzar la decisién mejor u Optima
para el caso particular en cierto nimero de casos. Pero si prevalece
la toma de decisiones particularista, los errores mas significativos serdn
los cometidos por decisores desencaminados —ya sean prejuiciosos,
ignorantes, incompetentes o simplemente confundidos— que toman
decisiones definitivamente no dptimas. Al tratar de disefiar un pro-
cedimiento de decisién evaluamos lo mejor que podemos la frecuencia
y las consecuencias esperadas de estos dos tipos de errores. Cuando
como resultado de esa evaluacién preferimos contar con reglas, en
tal preferencia se encuentra implicita una estimacion de que los errores
en los que podrian incurrir decisores desencaminados son mds graves
o mas probables que los errores basados en reglas que derivan de
una falencia intrinseca para alcanzar la mejor decisién en todo caso .
La toma de decisiones basada en reglas renuncia, por consiguiente,
a toda aspiracién por una optimizacion completa a fin de precaverse
de errores significativos de los decisores y, al hacerlo, refleja su dimen-
sién necesariamente adversa al riesgo.

5. EL ARGUMENTO DE LA ESTABILIDAD

Aunque los argumentos basados en la confianza, en la eficiencia
y en la aversion al riesgo conservan cada uno un nicleo irreducible
de plausibilidad, también se entrelazan de un modo interesante. El argu-
mento de la confianza presupone cierta consistencia en la interpretacion
mutuamente accesible entre quien ha de hacer cumplir la regla y su
destinatario; el argumento de la eficiencia considera a la facilidad en
la toma de decisiones como un bien en si mismo, y el argumento de
la aversion al riesgo estima mas graves los errores de los decisores que
los errores intrinsecos de regias incapaces de adaptarse a una realidad
cambiante. En consecuencia, las ventajas fomentadas por la confianza,
la eficiencia y la aversién al riesgo poseen en comun el concentrar la
atencion en la estabilidad por la estabilidad misma. Los tres argumentos

¥ El andlisis que ofrezco en el texto podria también presentarse en términos estadisticos,
denominando a una de las clases de error como error de Tipo [y a la otra como efror de
Tipo II. Seguir esta linea implicaria un estilo argumentativo algo diferente del que empleo
a lo largo de este libro, de modo que me contentaré con observar que, a mi juicio, muchas
elecciones respecto de la toma de decisiones basada en rteglas presuponen un procedimiento
de decision en ¢l que se trata a los errores de los decisores, por estipulacion o por prediccion,
como errores de Tipo [ (mds graves). Véase RapiN, «Risk —of Error— Rule and Non-Ideal
Justification», passim. Esta denominacion no torna inevitable a la toma de decisiones basada
en 1eglas. pero inclina la eleccion de los procedimientos de toma de decisiones en esa direccion.
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consideran como un bien que ha de perseguirse por sus propios meritos
a la reduccion de la disparidad, y contemplan a las reglas como ins-
trumentos para ese proceso de reduccion.

La medida en la cual las reglas promueven la estabilidad es par-
cialmente una funcién de la falta de precision de los predicados facticos
que ellas incorporan. En un extremo de lo que constituye un continuo
y no una dicotomia, las reglas —con predicados facticos amplios y poco
precisos— comprenden categorias tales como “vehiculo”™ o “perro”, en
lugar de trazar distinciones mas finas dentro de esas categorias. En
este extremo, se suprime un gran nimero de diferencias potencialmente
relevantes y se impone una uniformidad que muchas veces deforma
la diversidad de la experiencia. En el otro extremo, las reglas se apro-
ximan a lo particular. Pueden ser numerosas y afinadas con precision,
y poseer predicados facticos tan estrechos y exactos que permiten tomar
en cuenta todas o casi todas las diferencias relevantes. Cuando ocurre
esto, habra menos errores basados en reglas, porque las categorias
demarcadas por ellas se aproximaran a la riqueza de la vida.

La eleccién del grado apropiado en el que las reglas soslayaran
diferencias que de otro modo habrian sido relevantes es necesariamente
una funcién del propdsito que se considera que ha de satisfacer un
cierto entorno de toma de decisiones. Ciertos entornos de toma de
decisiones ponen énfasts en €l hoy, concentrandose en la riqueza y uni-
cidad de la experiencia inmediata. Sus miradas estan puestas en ¢l ahora
y, en consecuencia, en la importancia de lograr que esta decision sea
correcta. En tales entornos, los decisores tendran generalmente libertad
para explorar todo posible hecho o argumento que pueda incidir en
que se tome la mejor decisién en este caso particular, porque lo mas
vital es precisamente la singularidad del suceso. En su expresion extrema,
un sistema semejante podria, y es posible argumentar que deberia, dene-
gar toda relevancia a las reglas imperativas. Las virtudes de la estabilidad
se inclinarian ante ¢l deseo de hacer las cosas bien y, en ese marco,
las reglas en tanto reglas tendrdan poca o ninguna fuerza. Quizés desde
un punto de vista mas realista, un sistema semejante podria, no obstante,
tener reglas, pero sus predicados facticos serian de poca extension, dis-
minuyendo asi la posibilidad de disparidad entre el rigor de la regla
y la complejidad del caso particular.

Otros entornos de toma de decisiones se centran, sin embargo,
en el ayer y el mafana tanto como en el hoy, y ponen mas énfasis
en los elementos recurrentes de la condicién humana que en los sin-
gulares. Aqui es donde las reglas juegan su papel mas importante,
generando un formato de toma de decisiones que canaliza las deci-
siones hacia la consideracién de un nimero relativamente limitado
de factores que puede repetirse a lo largo del tiempo. En un entorno
semejante, no acertar en la respuesta correcta de vez en cuando no
es considerado algo catastréfico. Un resultado subOptimo ocasional
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es contemplado como un error que vale la pena tolerar, un precio
que se ha de pagar a cambio de la ventaja que se obtiene al ajustar
la diversidad y fluidez de la experiencia en el patron limitativo y, por
lo tanto, estabilizador de las decisiones de conformidad con reglas de
gran amplitud en cuanto a su campo de aplicacién o,

Hablo de estabilidad en un sentido formal, mds que en un sentido
politico o psicologico. La estabilidad que fomentan las reglas puede
muy bien resultar politica o psicolégicamente desestabilizadora, pues
el atrincheramiento del status quo crea con frecuencia presiones en favor
de un cambio radical que, de otro modo, podrian haber encontrado
un lugar adecuado. La toma de decisiones basada en reglas impide el
cambio y puede, en consecuencia, producir inestabilidad personal, social
y politica. Pero esa inestabilidad es una reaccion a la estabilidad del
sistema y muestra asi la importancia de distinguir entre ambas. Por
consiguiente, cuando aludo al argumento de la estabilidad, me refiero
a un argumento que sostiene que la toma de decisiones basada en reglas
acota el espectro de decisiones potenciales y, al hacerlo, torna mas difi-
ciles, tanto para bien como para mal, los cambios del status quo que
si los decisores tuviesen mayor libertad para apartarse de las categorias
y prescripciones de ayer. Si esa variedad formal de estabilidad tiende
a fomentar o a dificultar la estabilidad social y, en todo caso, si esto
en tltima instancia es deseable son cuestiones bien distintas.

Es virtualmente imposible, no obstante, responder a estas distintas
cuestiones fuera de un contexto social o politico especifico. Aunque
los mas decididos partidarios de Burke podrian disentir, sin referencia
a un contexto determinado no es posible siquiera comenzar a discutir
si la estabilidad o el atrincheramiento del status quo es algo bueno,
y sin una respuesta general a la pregunta sobre si la estabilidad es
buena, no es posible apreciar si este argumento en favor de las reglas
es convincente. La estabilidad puede ser inobjetable en abstracto —los
individuos, asi como las sociedades, necesitan al menos algunas amarras
aseguradas. En realidad, no obstante, la estabilidad sdlo se obtiene
mediante la renuncia a cierta flexibilidad para explorar los rincones
més profundos de los acontecimientos que ahora se nos presentan.

» Yale la pena advertir la afinidad que media entre las reglas y los argumentos de “pendiente
resbaladiza” (slippery slope). Aunque se considera falaces a estos argumentos, hoy s¢ acepta
que pueden ser plausibles cuando se apoyan en afirmaciones empiricas sobre [a tendencia de
las personas para asimilar lo que resulta \ogicamente distinguible. Grover, «What's wrong with
Slippery Slope Arguments?»: 313-316; SCHAUER, «Slippery Slopes»: 368-383; TrianoskY, «Rule
Utilitarianism and the Slippety Slope», passim, y WariT, «Acceptance and the Problem of Slippery
Stope [nsensitivity», passim. En el corazon dei argumento de pendiente resbaiadiza se encucntra
ol deseo de tolerar un resultado incorrecto ¢n este caso a fin de minimizar el mimero de resuitados
incorrectos en casos futuros. Al considerar ¢l mafana tan importante —si 10 mas importante—
que el hoy, y al tomar al caso actual simplemente como uno de entre un grupe mayor, el
argumento de pendiente resbaladiza no ¢s otra cosa que una variante de un argumento a partir
y en favor de reglas.
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Si vale 0 no la pena pagar este precio dependerd de los propésitos
que se persigan dentro de un cierto entorno de toma de decisiones,
y comprender la relacion entre la estabilidad y las reglas en nada nos
acerca a la percepcion de tales propdésitos. Aun asi, advertir esa relacion
resulta valioso, no obstante, porque nos permite ver con mayor claridad
no sélo ¢émo podria alcanzarse la estabilidad, sino también la clase
de precio que debe pagarse para obtenerla.

La evaluacion del argumento de la estabilidad también exige con-
siderar lo deseable de cierto estado de cosas actual. Debido a que
la toma de decisiones basada en reglas atrinchera ese estado de cosas,
atrincherando sus categorias y su aparato conceptual, no es posible
divorciar el valor del atrincheramiento del valor de aquello que estd
siendo atrincherado. Atrincherando el pasado contra las presiones del
presente y, por consiguiente, atrincherando también el presente contra
las pretensiones del futuro, la toma de decisiones basada en reglas
es necesaria, légica e inevitablemente conservadora, en un sentido no
politico de ese término. Como vimos en el capitulo 5, punto 5, un
decisor limitado por reglas que no esté equivocado, nunca puede actuar
mejor de lo que lo haria de acuerdo con la misma teoria sustantiva
de la decisién un decisor particularista que no esté equivocado, pero
con frecuencia puede actuar peor. Por lo tanto, la toma de decisiones
basada en reglas que pretenda desarrollar esa teoria sustantiva de la
decision resultara necesariamente subdptima, del mismo modo en que
resulta subdptima cualquier solucién del segundo mejor, incluso pese
a que pueda representar muy bien el procedimiento Sptimo de decision.

Las ventajas de las soluciones del segundo mejor, no obstante, son
dependientes del contexto, y varian con lo que las teorias sustantivas
nos digan sobre cuanto mejor o cuanto peor podriamos estar. Es mas
probable que se acepten mds a las virtudes del segundo mejor que
ofrecen las reglas cuando exista una extendida valoracién positiva del
status quo, de acuerdo con la cual los perjuicios esperados de una deses-
tabilizacion son mayores que los beneficios que se espera de ella. El
argumento de la estabilidad se encuentra entonces intimamente ligado
al argumento de la aversion al riesgo, porque la aversion al riesgo
consiste no solo en tener una concepcién de lo desconocido, sino tam-
bién de lo conocido. En la aversién al riesgo se encuentra implicita
una valoracién (relativamente) positiva del estado de cosas existente.
Las reglas, al atrincherar ese estado de cosas, satisfacen los fines de
la estabilidad por la estabilidad misma, pero no es posible apreciar
si ese fin merece ser perseguido sin tener una concepcién sustantiva
acerca de dénde estamos y ddnde queremos estar.
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6. REGLAS Y DISTRIBUCION DEL PODER

Un decisor instruido para tomar decisiones de acuerdo con un con-
junto de reglas es instruide de ese modo para no considerar ciertos
hechos, ciertas razones y ciertos argumentos *. Ahora puede enten-
derse que resulta fructifero contemplar a esas instrucciones para igno-
rar lo que de otro modo seria relevante como un retiro de jurisdiccion
para decidir, y que existe una diversidad de argumentos que apoya
ese retiro. Todos esos argumentos, no obstante, se basan en cierta
resistencia para dejar que una clase dada de decisores se ocupe de
cierta categoria de decisiones. A veces, como ocurre con los argumentos
de la confianza y de la eficiencia, el retiro de jurisdiccion puede fun-
darse simplemente en el deseo de acotar el espectro de disparidad
admisible en la decision o de evitar el dispendio de recursos para la
toma de decisiones. En otros casos, como se aprecia en la atencion
puesta en los errores del decisor en el argumento de la aversion al
riesgo, los retiros de jurisdiccion para tomar decisiones se basan en
la desconfianza hacia los decisores —en el temor a que, si se confiere
a ciertos tipos de decisores la potestad para considerar ciertas clases
de hechos, razones o argumentos, hardn uso de esa potestad con poca
sabiduria y produciran, en consecuencia, decisiones equivocadas—.

Pero aunque algunos argumentos se centran en la desconfianza
hacia el decisor y otros no, puede considerarse que todo argumento
en favor de la toma de decisiones basada en reglas contempla a estas
dltimas como instrumentos esencialmente jurisdiccionales, esto es,
como mecanismos para determinar quién debe considerar qué. Las
reglas operan asi como herramientas para la distribucion del poder.
Un decisor no limitado por reglas tiene la potestad, la autoridad y
la jurisdiccién para tomarlo todo en cuenta. Inversamente, el decisor
limitado por reglas pierde al menos una parte de esa jurisdiccion. Y
aunque el temor al error en el ejercicio de esa jurisdiccion es con
frecuencia una razon vélida para denegarla, de ninguna manera €s
la Gnica razén. En la toma de decisiones politicas, por ejemplo, los
problemas concernientes a la distribucion de funciones con frecuencia
son determinados por cuestiones de legitimidad. La teoria tradicional
de la autoridad judicial, segin la cual los legisladores hacen las reglas
y los jueces las aplican, no se basa tanto en el temor a que los jueces
cometan errores al intervenir en un proceso de toma de decisiones
de final abierto, sino en la suposicion de que la determinacion de cues-

2 Digo “instruido” como un modo de abarcar gran parte de lo que he analizado en el
capitulo 6. Como minimo, “instruido” incluye ¢l proceso por el cual un entorne de toma de
decisiones, a través de un sistema de premios y castigos {incluyendo el elogio y la critica),
induce a los decisores dentro de ese entorno para tomar decisiones a través de ciertos métodos
y no de otros.
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tiones de valor sustantivo debe estar a cargo de instituciones respon-
sables y receptivas frente al pueblo, como las legislaturas, y no de ins-
tituciones no mayoritarias, como los tribunales.

Tal como intentaré aclararlo en el préximo capitulo, no suscribo,
ni descriptiva ni normativamente, este modelo simplificado del argu-
mento de que los jueces deben ser simples aplicadores de reglas. No
obstante, ¢l argumento es importante, porque muestra que las teorias
sobre quién debe hacer qué son analiticamente distinguibles de los
juicios acerca de quién es mejor haciendo qué. Aunque con frecuencia
el poder (en el sentido de “jurisdiccién”) se distribuye efectuando eva-
luaciones de competencia relativa, muchas veces se distribuye en virtud
de otras razones. A veces se asignan potestades para la toma de deci-
siones a un agente o institucion en virtud de las razones sustantivas
existentes para reconocer o instaurar a ese agente o institucion, y les
asignamos esa potestad incluso sabiendo que otros agentes o insti-
tuciones podrian cumplir mejor esa funcidén. Es corriente que las socie-
dades confien a los padres la potestad de efectuar una gran variedad
de elecciones respecto de como han de ser criados, entrenados y edu-
cados sus hijos, aun frente a pruebas concretas de que los padres pue-
den no ser los mds capacitados para llevar a cabo esa tarea. Dista
de ser un argumento concluyente para atribuirle potestades para la
toma de decisiones morales de importancia publica a los miembros
del comité editorial de la revista Ethics el que estén en condiciones
de tomar mejor esas decisiones que si se hace a través del proceso
politico. En consecuencia, aunque las reglas pueden asignar potestades
por razones epistémicas, confiriendo poder a quienes tienen los mayo-
res conocimientos, no es necesarto que lo hagan en virtud de con-
sideraciones epistémicas semejantes. Tampoco necesitan basarse en
cuestiones de competencia o aptitud relativas, aunque sean de un tipo
no epistémico. Mas bien, cualesquiera de entre las numerosas razones
que podrian llevar a un agente individual a decir “eso no es asunto
mio” podrian llevar institucionalmente al diseno de sistemas que con-
tengan reglas en los que ciertas instituciones tomen determinadas deci-
siones y otras instituciones digan “eso no es asunto nuestro”.

Por consiguiente, las reglas asignan poder de dos maneras. En pri-
mer lugar, al atrincherar categorias diversas, atrincheran el status quo
y asignan poder al pasado quitidndoselo al presente, y al presente qui-
tandoselo al futuro. Aqui la asignacién de poder es temporal, y se
distribuye la jurisdiccién para la toma de decisiones entre e} pasado,
el presente y el futuro. Esta atribucién intertemporal de poder no sélo
es importante cuando se verifica entre diferentes instituciones o agen-
tes. También puede considerarse que las reglas asignan poder inter-
temporalmente en una misma institucién o agente. En una institucion
pluripersonal, la toma de decisiones basada en reglas disminuye el gra-
do de variacién que producirfa un cambio en las personas, y puede
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asi atrincherar el poder a largo plazo de la institucion en tanto ins-
titucién contra el poder de alguno de sus miembros individuales en
un cierto momento. Y aunque esto puede parecer aplicable sobre todo
a los tribunales de apelacion, la cuestion es mas general. Considérese
a un pueblo (o a los miembros de un club) que adopta una constitucion,
o a una legislatura que atrinchera un conjunto de procedimientos legis-
lativos, o al comité rector de un deporte que establece reglas para
éste, o incluso a dos partes que celebran un contrato. En cada uno
de estos casos existe un intento, a menudo exitoso, de usar reglas para
precaverse de cambios demasiado frecuentes o demasiado faciles, atrin-
cherandose en la prictica el punto de vista de un grupo en un momento
determinado contra ¢l poder potencial de diferentes individuos en dife-
rentes momentos.

El mismo fenémeno puede incluso tener lugar en los individuos.
A veces creamos reglas para nosotros mismos, temerosos de alguna
futura debilidad de la voluntad. Ya sea en la forma de una resolucion
de afo nuevo, o una lista de cosas a realizar, 0 un voto que hacemos
en silencio, pensamos comiinmente que la formulacion explicita de
una regla, aun cuando estd dirigida a nuestros propios yos futuros,
e incluso cuando s6lo puede ser exigida por esos mismos yos futuros,
puede resultar efectiva. Muchas veces nos equivocamos en esto, pero
a veces tenemos razon, y cuando tenemos razon puede considerarse
que la regla ha tenido el efecto de privar de jurisdiccién para la toma
de decisiones a algin yo futuro. Y cuando nos preocupa que las san-
ciones autoimpuestas puedan no ser efectivas, hacemos promesas publi-
cas y votos, con la esperanza de que los premios y castigos impuestos
externamente, aunque solo sea en la forma de elogio o critica, sirvan
como sanciones en virtud de las cuales el yo futuro trate a la regla
creada por su yo anterior como una razén para la accion 2.

En segundo lugar, al asignar poder a ciertos agentes y quitarlo
a otros, las reglas también pueden asignar poder horizontalmente, esta-
bleciendo quién, en una ocasion temporal dada, ha de determinar qué.
Las reglas determinan qué decisiones han de ser tomadas por €l arbitro
y cudles han de ser tomadas por la comision de reglamento; determinan
dentro de una familia quién debe establecer la hora de ir a dormir
y quién debe decidir qué se va a comer en la cena, y especifican dentro
de una tradicién religiosa quién debe determinar los rituales y métodos
de adoracién. El cartel de “no se admiten perros” asigna potestad al
duefio del restaurante vy se la quita al cliente y, de modo similar, la
regla “no se admiten vehiculos en el parque” quita poder al usuario
del parque y se lo asigna a los creadores de la regla. Y cuando un
tribunal determina que un vehiculo colocado como monumento, aun
cuando sea un vehiculo, no ha de ser considerado como una violacion

2 Yéase SCHELLING, «Enforcing Rules on Oneself», passim.
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de la regla “no se admiten vehiculos en el parque”, se asigna poder
a si mismo y se lo quita a los creadores de la regla. Aunque la exclusion
del monumento pueda ser absurda, determinar su calidad de absurda
es también afirmar el poder para determinar qué es absurdo y qué
no lo es. Puede que con frecuencia deseemos que los tribunales u
otros Organos encargados de la aplicacion de reglas tengan ese poder,
pero eso no es en modo alguno una verdad autoevidente. Considérese,
por ejemplo, el poder para determinar qué es absurdo en casos que
no son de sobreinclusion sino de subinclusion. Si alguien arrastrase
un 6rgano de vapor dentro del cuarto, y lo pusiera luego en funcio-
namiento, produciendo ruido, emanaciones e incluso posiblemente
peligro para los peatones, pareceria absurdo excluir a los vehiculos
pero permitir este érgano, tal como lo indicaria una lectura literal de
la regla. Sin embargo, hay algo que nos preocupa en ¢l hecho de con-
ferir a un tribunal o a un policia el poder de incluir dentro del alcance
de una regla regulativa algo que no esta literalmente comprendido
por sus palabras, por muy absurda que pueda parecer la distincion
literal . En consecuencia, no es preciso considerar que un agente que
sigue reglas estd de acuerdo ya sea con el contenido de la regla que
sigue o con lo deseable de aplicaria en una ocasion dada. Cuando
se siguen reglas, especialmente en aquellos casos en los cuales a quien
lo hace le parece que su accion se encuentra comprendida en el drea
de sub o sobreinclusién, puede caracterizarse la conducta de quien
sigue las reglas simplemente como un sometimiento a la capacidad
de decision de otro. Un agente que dice: “esto no me compete” no
estd necesariamente abdicando de su responsabilidad®. Una forma
de asumir responsabilidad consiste en asumir {a responsabilidad de
dejar a otros ciertas responsabilidades .

X Este es el argumento del voto del juez Holmes en McBoyle v. United Sta-
tes: 283 US 25 (1931). Harr critica su resultado («Positivism and the Separation of Law and
Morals»: 610-611), pero para ello sc basa ¢p que la palabra “vehiculo” puede interpretarse
como comprensiva de un avion de conformidad con las convenciones lingilisticas vigentes en 1931,
Eso puede o no ser verdad, pero ¢l argumento de Holmes parece ser que no lo es. Si Holmes
estd en lo cierto, entonces existe algo problematico en expandir el alcance literal de una pro-
hibicidn penal incluso cuando parezca absurdo no hacerlo,

* Para consultar un punto de vista contrario a lo que aqui se sostiene. ¥ que destaca
la dimension vinculada a eludir responsabilidades en e seguimiento de reglas, véase MiCHELMAN,
«Traces of Self Government», passim.

* Vale la pena destacar la importante corricnte de pensamiento fcminista que asocia el
caracter de regla con la masculinidad, y el apartarse de las reglas con una sensibilidad particalar
y contextual que seria la antitesis de la masculinidad. Véasc especialmente GiLican, In @ Different
Vaice, y véase Minow, «Justice Engendered» para apreciar este mismo punto dc vista aplicado
a las reglas juridicas. La asoctacion del cardcter de regla con la masculimidad, sin embargo.,
no ¢s muy clara. Aunque no tengo objeciones contrz esa asociacién psicoldgica contingente,
ni tampoco contra la idea de que las reglas pueden otorgar mayor poder a quienes ya estan
en el poder, es posible que exista un lado mas oscuro en ¢l rechazo de las reglas desde la
perspectiva femmista. Eb considerar en forma particularista todo aspecto relevante de la expe-
riencia inmediata resulta poco circunspecto. poco modesto, desconsiderado y quizas incluso arro-
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7. REGLAS, COMUNIDAD Y COORDINACION

Como mecanismos para la distribucion del poder, las reglas pueden
también servir para quitar poder a los miembros individuales de una
comunidad y atribuirselo a la comunidad, considerada como institucién
en si misma. Debido a que las reglas suprimen diferencias potencial-
mente relevantes, pueden servir para suprimir diferencias entre los
miembros de una comunidad, y funcionar asi como instrumentos de
homogeneizacién. Aunque se ha sostenido que las reglas son primor-
dialmente instrumentos del individualismo *, y aunque la historia apor-
ta muchas pruebas en apoyo de esta conclusion, no carece por completo
de plausibilidad que a menudo las reglas operen exactamente en el
sentido opuesto. Al bloquear la consideracion de todos los factores
potencialmente relevantes, las reglas pueden alentarnos a que nos vea-
mos como relevantemente similares a los otros, en lugar de relevan-
temente diferentes. Cada uno de nosotros es una coleccion unica de
singularidades, y el individualismo se centra en la singularidad. En
la medida en que un proceso de pensamiento o de toma de decisiones
alienta a centrar la atencion en esta singularidad, en lo que me hace
diferente de los otros, en lo que yo quiero y en por qué mi caso es
especial, ese proceso dificulta en lugar de facilitar que se contempie
al agente indwvidual en aspectos relevantes como parte de un grupo.
Al impedir que se centre la atencién en lo singular y en lo diferente,
las reglas pueden alentarnos a considerar a nuestro bienestar inex-
tricablemente ligado al del grupo, y desalentarnos de la pretension
de que nuestra situacion es singular, asi como de la consiguiente exi-
gencia de trato singular *'.

De este modo, las reglas pueden resultar fundamentales para el
funcionamiento de cualquier empresa grupal concebida desde un mar-
co fuertemente comunitario. Pero incluso con respecto a actividades
comunitarias que conciernen a miembros egoistas de un grupo con-
cebido en forma egoista, es posible que las regias tengan un papel
que desempenar. Mas especificamente, es importante explorar la rele-

gante: “soy el que estd a cargo” y “deja que yo lo haga, querida” son actitudes que asumen
quines piensan que lo comprenden todo ¥ que no necesitan acceso a las habilidades de otros
para tomar decisiones. Cuando se ven las cosas de este modo, no resulta en absoluto claro
que apartarse de las reglas no constituya, simultinea y paradéjicamente, una via para obtener
tanto un mayor grado de empatia como un mayor grado de arrogancia. No tengo soluciones
para esta paradoja. No obstante, en la medida en que apartarse de las reglas puede ser considerado
como la materializacion de una forma demasiado suficiente de eludir circunspeccion, consi-
deracién y respeto por las habilidades de otros para tomar decisiones, asociar de manera directa
el cardcter de regla con la masculinidad parece algo demasiado facil.

» Kennepy, «Form and Substance in Private Law Adjudication», passim, asi como los
trabajos citados en la nota 25.

2T Mi argumento sobre las reglas como vehiculos de comunion estd de acuerdo con Finnis,
«On Reason and Authority in Law's Empire»: 3719-380.
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vancia de las reglas para cierto nimero de problemas de accion colec-
tiva, y examinar si facilitan la solucioén de esos problemas e incrementan
asi el bienestar de todos los miembros del grupo que las siguen.

Si centramos en primer lugar la atencién en problemas del tipo
del dilema del prisionero, en los cuales agentes egoistas racionales
que no se comunican entre si y que tienen distintas ordenaciones de
preferencias sufren a causa de su egoismo racional, parece que las
reglas podrian ser (tiles para facilitar a los agentes del mundo real
la superacién de la condici6n tedrica de incomunicacion. Al destacar
ciertas soluciones como prominentes y simplificar la situacion tal como
es percibida por los agentes egoistas, puede parecer que las reglas
ayudan a solucionar el dilema del prisionero. No analizaré cual seria
exactamente el mecanismo del que se valdrian las reglas para salvar
el obstaculo de la incomunicacion, no obstante, porque de hecho la
restriccion de la incomunicacion no es lo que crea el dilema y, por
lo tanto, su remocién no facilita su solucidn. Incluso si los agentes
pueden comunicarse entre si y, por consiguiente, pueden llegar a un
acuerdo, sigue siendo racional para cada agente tratar de quebrantar
el acuerdo. Debido a esto, los problemas del tipo del dilema del pri-
sionero no son “solucionados” por la introduccién de comunicacion
entre los jugadores, sino mas bien por medio de sanciones que tornen
dificil o imposible que procuren sus —en apariencia— mayores inte-
reses individuales.

No obstante, si centramos la atencion mas en la compulsién que
en la comunicacién, el papel de las reglas, tal como se las concibe
en este libro, parece encontrarse en una relacion bastante mas oscura
con la solucion del dilema del prisionero. Después de todo, la coo-
peracién forzosa podria provenir tanto de una orden particularizada
como de una regla general, y no hay nada en la distincién entre la
toma de decisiones particularista y la basada en reglas o, en lo que
a esto respecta, entre las directivas particularizadas y las Ordenes gene-
rales que sea singularmente relevante o de utilidad para las cuestiones
relativas al dilema del prisionero. Es verdad que las reglas, a diferencia
de las ordenes particulares, podrian facilitar que cierta autondad pro-
duzca la cooperacién forzosa que es condicion suficiente para la solu-
cién de un problema del tipo del dilema del prisionero. Pero “facilitar”
no es aqui mas que una referencia a todos los argumentos que se
han discutido anteriormente en este capitulo. En consecuencia, no hay
nada en el dilema del prisionero que haga que las reglas resulten espe-
cialmente aptas para su solucién a través de la cooperacioén forzosa,
excepto en la medida en que, por razones de ayuda en la comunicacion
o coercion, las reglas en general podrian facilitar la imposicién de la
autoridad en cualquier situacion.

% Para una sintesis de los diferentes enfoques, véase CamPBELL ¥ SOWDEN (eds.), Paradoxes
of Rationality and Cooperation.
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No obstante, si eliminamos la coerciéon externa, las cosas se ven
algo distintas. Ahora la cuestién consiste en determinar qué podria
Hlevar a agentes libres de coercion a que cooperen y se centren en
la solucion que es mejor para todos —si es que hay algo que pueda
hacerlo—. Si, siguiendo a AXELROD en ciertos aspectos y a SCHELLING
en otros ¥, consideramos que la prominencia o la facilidad para ser
reconocidas es una condicién necesaria para la evolucion de las solu-
ciones cooperativas al dilema del prisionero y otras paradojas afines
del comportamiento colectivo, entonces es precisamente la dimension
simplificadora de las reglas la que suministra la prominencia y sim-
plicidad necesarias.

Este no es, sin embargo, un papel que las reglas cumplan exclu-
sivamente en el contexto de problemas del tipo del dilema del pri-
sionero, que se definen en términos de agentes egoistas que procuran
maximizar su propio bienestar. De hecho, si en lugar de ello se con-
sideran agentes dispuestos a cooperar con otros con idéntica dispo-
sicién (sea para satisfacer sus propios intereses o para perseguir inte-
reses altruistas por su valor intrinseco)*, parece todavia mds evidente
que la generalidad misma de las reglas resulta fundamental. Si se con-
templan en primer lugar los problemas de coordinacién y convencion
en sentido estricto, en los que la convencién se desarrolla a partir
de los agentes que actian coordinadamente en lugar de serles impues-
ta’!, puede verse que ellos reconocen la prominencia de cierta regla
o plan o solucién. En este punto, no hay nada especialmente relevante
en la distincion entre la toma de decisiones basada en reglas y la toma
de decisiones particularista, y esto podria explicar por qué gran parte
de la bibliografia sobre el surgimiento de las normas tiene poco que
decir —si es que dice algo— sobre las dimensiones de lo particular
y lo general 2.

Sin embargo, una vez que existe cierta norma, una vez que ha
surgido y ha adquirido el caracter de una convencion, puede ser que
los agentes que advierten su utilidad se enfrenten en casos futuros
con supuestos en los que la situaciéon que se les presenta cae dentro
de la norma tal como la han interpretado previamente, pero en los
cuales parece mejor modificarla en lo que respecta a esa situacion.
Si en tales circunstancias ellos saben que otros miembros de la comu-

® Las opiniones de AXELROD se encuentran en «Effective Choice in the Prisoner’s Dilemax;
«More Effective Choice in the Prisoner’s Dilemman, y «The Emergence of Cooperation Among
Eguists». Las contribuciones de ScHELLING pueden encontrarse en The Strategy of Conflict y
en «Micromotives and Macrobehaviors,

¥ Sobre la distincion aludida entre paréntesis, véase GAUTHIER, Morals by Agreement, y
REGaN, Utilitarianism and Cooperation. También es relevante SuoTe, Beyond Optimizing.

1 Siguiendo a Lewrs, Convention: 102, tomo a la falta de imposicion externa como definitoria
de “convencion”,

2 yéase Uriman-MaRrGaLIT, The Emergence of Norms; ReGan, Ulilitarianism and Coope-
ration, y SCHELLING, The Strategy of Conflict.
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nidad coordinada han interpretado previamente la norma del mismo
modo, si saben que otros miembros se enfrentan o se enfrentaran con
la misma situacién que se les presenta ahora, y si sospechan, sin poder
determinarlo con certeza, que esos otros miembros considerarédn la
misma ‘modificacion, existira el riesgo de que esa modificacion no sea
hecha por los otros agentes. Esto ultimo es el factor crucial. Cuando
los agentes tienen mayor confianza en el contenido de la norma que
en la probabilidad de que otros agentes la modificaran de la misma
manera que ahora le parece deseable al primer agente, es precisamente
esta diferencia entre confiar lo uno y lo otro lo que justifica el temor
del primer agente de que esa norma, que hasta entonces ha funcionado
bien, dejara de hacerlo en caso de ser modificada. Esto significa, por
Io tanto, que el agente dispuesto a cooperar tendrd una razén para
resistir la tentacion de hacer una modificacién aparentemente deseable.
Y de esto resulta la conclusiéon de que la cooperacion, cuando se la
toma en serio, tenderd hacia la generalidad y hacia el atrincheramiento
de reglas generales, incluso frente a las tendencias a modificarlas en
el momento de su aplicacion. Por lo tanto, la capacidad de las reglas
del lenguaje o de las reglas de transito para funcionar puede, en gran
medida, ser el resultado de la disposicion de los participantes en el
sistema de reglas, que tienden a la cooperacion, a resistir la tentacion
de mejorar esas reglas, porque pueden no estar tan seguros de que
otros agentes harén en el futuro la misma modificacién como lo estan
de que ¢sos otros agentes emplean ahora la regla no modificada.

Cuando las convenciones se transforman en reglas “establecidas”
sigue valiendo la misma conclusién. En la medida en que esas reglas
estan también al servicio de propésitos de coordinacion y cooperacion,
tales propGsitos pueden ser satisfechos mejor por reglas de una mayor
generalidad, porque esa mayor generalidad producira una mayor comu-
nién en la comprensién, que es lo que se encuentra en el corazén
de la coordinacién. Ademas, las funciones de coordinacién recibiran
un mejor respaldo si el proceso de incentivo es tal que se disuade
a los destinatarios de las reglas de modificarlas, incluso cuando creen
que seria deseable una modificacién o alejamiento de ellas. Por con-
siguiente, tal como ocurre con los restantes argumentos en favor de
las reglas, éste no esta libre de costos, ya que cada decision de no
modificar o no alejarse de lo que prescriben las reglas constituye un
costo si la modificacion o alejamiento podrian haber producido un
resultado mejor. Pero esto no hace mas que repetir una conclusion
previa y obvia: que la coordinacidn y la cooperacion toman a la accién
colectiva como un bien independiente (instrumental o ditimo}, y que
procurar ese bien puede implicar algin sacrificio de otros. Esto también
es una forma de distribucion del poder, al reconocer que los agentes
que participan en empresas cooperativas deben estar dispuestos (0 ser
forzados) a resignar cierta cuota de poder propio para asignérsela al
bien colectivo.



CAPITULO VIII
LAS REGLAS Y EL DERECHO

1. LAS REGLAS Y EL “IMPERIO DE LALEY”

¢Existe conexién entre la toma de decisiones basada en reglas y
la toma de decisiones dentro de esa institucién a la que convencio-
nalmente nos referimos con la expresién “derecho”? ¢Qué lugar ocu-
pan las reglas dentro de un “sistema juridico”? Para mucha gente estas
preguntas se responden por si solas. El derecho consiste precisamente
en decidir de acuerdo con reglas, porque para quienes asi piensan
las reglas son aquello que distingue al derecho tanto del gjercicio des-
nudo del poder como de la practica no intermediada de la politica .
Para sostener esta conclusion, quienes asimilan decidir de acuerdo con
el derecho a decidir de acuerdo con reglas pueden acudir a los usos
lingiiisticos ordinarios y a expresiones como la locucion inglesa the
rule of law. {Qué significaria rule of law —podria sostenerse— sino
el imperio de las reglas? *.

Este uso de la expresion inglesa the rule of law, no obstante, se
vale de una ambigiiedad en el significado de la palabra rule. En el

! Un buen ejempio lo constituye el voto en disidencia del juez de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norteamérica Antonin Scalia en Morrison v. Olson, 108 §. Ct. 2597
(1988): «Un gobiemo de derecho significa un gobierno de reglas. La decision de hoy sobre
l]a cuestion basica de la fragmentacién del poder ejecutivo no se haila regida por reglas y,
en consecuencia, no se halla regida por el derechos.

* Tai como lo sefiala el autor a continuacidn, la expresion rule of law, cuya traduccién
mas adecuada en espaiiol es “Estado de derecho” o “imperic de la ley”, permite que argumentos
como el considerado en &l texto se aprovechen de la ambigiedad en el significado de la expresién
rule. Hemos tenido que adaptar en parte lo que se expresa en cl original debido a la inexistencia
de una ambigiiedad semejante en espafiol (N, del T.).
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sentido en el gue se expresa en inglés que las autoridades (rulers)
gobiernan (rule) a sus subditos, el uso de la expresion rule tiene su
afinidad mas proxima con “reinar” o “controlar”, y posee solo una
muy remota relacién con una forma de toma de decisiones que se
caracteriza ya sea por la generalidad o por el atrincheramiento de las
generalizaciones. Por lo tanto, la expresion the rule of law podria refe-
rirse, de acuerdo con el uso ordinario, a cualquier sistema en el que
la practica prevaleciente esté dada por una autoridad organizada y
no por el ejercicio de la fuerza fisica en bruto. Y si la frase inglesa
the rule of law s6lo designa un sistema de autoridad organizada, enton-
ces bajo esta denominacién podrian existir sistemas que empleen, no
obstante, métodos de toma de decisiones que no se basan sustancial-
mente en reglas. Esto no significa formular una tesis empirica sobre
los sistemas juridicos existentes ni tampoco una tesis normativa sobre
lo deseable que resultaria para el derecho una u otra forma de toma
de decisiones. S6lo significa decir que no se Hega muy lejos en el analisis
de esas cuestiones examinando los usos lingiiisticos o incluso las préc-
ticas historicas que esos usos puedan reflejar, porque emplear la expre-
sién the rule of law resulta cuanto menos compatible linglisticamente
con que el derecho no sea una cuestion de reglas 2,

Pero ihay algo mas en esa concepcion que cierta legitimidad lin-
guistica? ¢Puede darse algin sentido plausible a la idea de un sistema
juridico sin reglas? ¢Puede haber derecho sin decisiones de acuerdo
con reglas de suficiente generalidad como para que el poder del Estado
no se desenvuelva, y las disputas entre los ciudadanos no se resuelvan,
mas que sobre bases estrictamente ad hoc?” Desde cierto punto de
vista, la respuesta a esta pregunta es “no”, pero desde otro enfoque
existe considerable lugar para la idea de un derecho sin reglas. Cudl
de estas respuestas sea la correcta depende del tipo de reglas de las
que nos ocupemos Y, por lo tanto, depende de la distincion entre reglas
imperativas y reglas de otro tipo bastante diferente.

Si bien antes distingui entre reglas que prohiben conductas y reglas
que las exigen, ambos tipos resultan similares porque vuelven no opta-
tiva a la conducta considerada. Las permisiones, no obstante, vuelven
optativa a la conducta y difieren, en consecuencia, tanto de las pro-
hibiciones como de las exigencias. Aun asi, también puede subdividirse

* Sobre la falta de necesidad conceptual o histérica de que el derecho opere de conformidad
con reglas generales, véase WinsToN, «On Treating Like Cases Alike», passim.

3 En The Morality of Law, FULLER subraya a la generalidad como un rasgo esencialmente
definitorio del derecho, pero en «Positivism and Fidelity to Law» ofrece un descripcion de
las reglas (incluyendo el ejemplo del monumento del tanque) que se encuentra substancialmente
enfrentada con la que he venido desarroliando aqui. Esto parece representar una inconsistencia
en el pensamiento de FULLER, pues no parece dispuesto a aplicar la descripcidn de las reglas
que considera deberian existir dentro de un sistema juridico a las reglas que a su criterio definen
a un sistemna juridico.
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fructiferamente a la clase de las permisiones. Cominmente las per-
misiones autorizan una conducta que podria haber preexistido, y de
hecho preexistid, a la permision. Cuando una regla permite a un agente
hacer &, se refiere a una situacién en la cual hacer ¢ era concep-
tualmente posible antes de conceder la permisién. Comprendemos per-
fectamente la idea de cruzar el puente de Brooklyn a pie aun sin tener
idea acerca de si tal actividad estd o no permitida.

En contraste con este tipo de permisién, otro tipo de permision
es en parte permisiva y en parte constitutiva (véase supra, capitulo 1,
punto 3), de modo que simultineamente crea una potestad y concede
una permisién explicita para su uso. Este tipo de reglas potestativas
(o que confieren potestades) ha sido recientemente analizado por
HarT?, Raz’®y KELsEN®, entre otros, pero el enfoque que ofrezco aqui
no pretende ser una exégesis. Asi como difieren entre si los enfoques
anteriores de las reglas que confieren potestades, asi también difiere
el mio de cualquiera de ellos, aunque mi deuda para con todos ellos
es manifiesta. Pero dado que mi enfoque se aleja de los restantes tanto
en detalle como en énfasis, denominaré jurisdiccionales a las reglas
de las que voy a hablar. '

Las reglas que identifico como jurisdiccionales deben su existencia
a la distincién entre la creacion de jurisdiccién y la sustancia de su
ejercicio. Las reglas jurisdiccionales conceden tipicamente a cierto
agente o institucién la potestad para tomar decisiones con respecto
a una determinada categoria de acontecimientos. Por lo tanto, una
regla que confiere potestad a un cierto tribunal para resolver disputas
sobre tenencia de menores entre residentes de una determinada area
geografica, o una regla que otorga potestad a un drbitro para decidir
cualquier discusion en un acontecimiento deportivo son reglas juris-
diccionales arquetipicas. Y esas reglas son interesantes e importantes
porque la jurisdiccion que conceden es en gran medida independiente
del grado de control sustantivo en el ejercicio de esa jurisdiccion. Esto
puede verse con mayor claridad si se consideran reglas jurisdiccionales
desnudas, las cuales crean jurisdicciéon pero, en esencia, no imponen
ninguna exigencia regulativa sustantiva sobre su ejercicio. A ciertos
tribunales, por ejemplo, se les puede otorgar la potestad de decidir
todas las disputas sobre tenencia que involucren a padres que residan
en Nueva Jersey, pero autorizindolos simplemente a tomar la mejor
decisién considerando todos los factores relevantes con relacion a cada
una de esas disputas.

4 HaRT, The Concept of Law: 26-48, 77-79, 238-240; id., «Bentham on Legal Powers». passim.

5 Raz, Practical Reasons and Norms: 97-106; id., The Concept of a Legal System, passim;
id., «Normative Powers and Voluntary Obligations», passim.

b KeisEN, The Pure Theory of Law: 145-163; id., Aligemeine Theorie der Normen, passim.
He aprovechado mucho ¢l analisis que sobre Kevsen realizara PauLson en «<An Empowerment
Theory of Legal Norms», passim.
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Al advertir la posible existencia de reglas jurisdiccionales desnudas,
es posible contemplar desde una 6ptica diferente la relacién entre las
reglas y los sistemas juridicos, pues muchas veces cuando imaginamos
que no podria haber un sistema juridico sin reglas, no estamos pen-
sando tanto en reglas imperativas como en reglas jurisdiccionales. Es
dificil concebir un sistema juridico sin reglas jurisdiccionales, dado que
de lo contrario nada podria haber instaurado el sistema desde un prin-
cipio. Incluso la descripcion que ofrece WEBER de una justicia del cadi
totalmente ad hoc necesita reglas jurisdiccionales, puesto que algo debe
determinar que es el hombre bajo el arbol y no otro quien tiene la
funcién de dispensar justicia. Todo esto parece obvio, de modo que
podemos aceptar que cualquier sistema juridico necesita reglas juris-
diccionales para crear y organizar instituciones de toma de decisiones.
No obstante, un sistema constituido y estructurado por un conjunto
de reglas jurisdiccionales podria de todos modos imponer muy poca
exigencia sustantiva sobre las decisiones que se espera que alcancen
sus decisores. Los oficiales de policia pueden tener jurisdiccion para
mantener la paz en ciertas areas especificas, pero no tener limitaciones
adicionales respecto del modo en el cual deben hacerlo, y los jueces
pueden tener jurisdiccion para resolver disputas de una cierta clase,
pero nuevamente sin que se les especifique como deben resolver esas
disputas. En éstos, asi como en otros casos, los funcionarios tendrian
un imperativo salomoénico, y las reglas s6lo existirian para determinar
quién tiene autoridad para hacer qué, pero no para determimar en
esencia como hacerlo’.

Incluso un sistema cuyas reglas fueran exclusivamente jurisdiccio-
nales, sin embargo, podria todavia presentar problemas con respecto
al caracter de esas reglas. Especificamente, incluso las reglas jurisdic-
cionales estdn sujetas a la distincion entre reglas imperativas y de expe-
riencia que ha dominado gran parte de este libro. Cualquier concesion

7 La posibilidad que planteo se vale de la distincion de Kewsen entre autorizacion formal
y material. Mi idea de jurisdiccion sin exigencia sustantiva sigue la idea de KELSEN de autorizacion
formal, y mi idea contrastante de una regla imperativa o regulativa sustancialmente constrictiva
es bastante similar a la idea de KELsen de autorizacion material. Véase KELSEN, Pure Theory
of Law: 193-278, y PauLson, «Material and Formal Authorization in Kelsen's Pure Theory»,
passim.

Si se la fuerza demasiado, la distincion entre la exigencia jurisdiccional y la sustantiva
se desvanece. Cualguier regla imperativa que impone una exigencia sustantiva podria ser refor-
mulada en forma jurisdiccional, puesto que no existe una diferencia l6gica o gramatical entre
autorizar a un tribunal 2 decidir todas las controversias en las quc la suma en cuestién sca
mayor de diez mil délares y autorizar a un tribunal a otorgar una reparacién econémica toda
vez que encuentre que una persona ha calumniado a otra. De todos modos, existe un modo
en el que la Gltima regla incorpora de forma expresa una regla jurisdiccional, perc en el que
una regla més puramente jurisdiccional come la primera puedc sostenerse por si misma Sin
la clase de guia sustantiva que se observa en la dltima. Sin pretender, por lo tanto, que exista
una division logica entre los dos tipos, prefiero de todos modos confiar en una diferencia de
grado que se refleja en el entendimiento comin y juridico. '
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de jurisdiccidn esta basada en alguna justificacion subyacente, en algu-
na razén para la creacién de esa jurisdiccidn y, por lo tanto, siempre
existira la posibilidad de que una regla jurisdiccional se revele como
sub o sobreincluyente con relacion a la justificacion que la genera.
Cuando se presenta un caso en el que la concesion (o denegacion)
de jurisdiccion para tomar decisiones parece absurda o refida con la
justificacion para crear esa jurisdiccion, el decisor debe enfrentarse
a una eleccion ahora familiar: (debe contraerse (o expandirse) la juris-
diccién en tales circunstancias, o la concesion explicita de jurisdiccion
prevalecera incluso cuando parezca mejor, desde el punto de vista de
la justificacion de la regla de jurisdiccion, que la regla no prevalezca?
Sup6ngase que una regla jurisdiccional, basada en la justificacién de
reconocer especial pericia en cuestiones maritimas, confiere potestad
a un tribunal de expertos en tales cuestiones para decidir todas las
controversias que surjan de acontecimientos que ocurran en “aguas
abiertas”. Aun asi, si un esquiador acuitico lesionado demandase al
fabricante de los esquis acuaticos defectuosos, la regla pareceria con-
ferir jurisdiccion al tribunal maritimo pese a que la justificacion que
subyace a la creacién de jurisdiccién pareceria indicar lo contrario.
La resolucién de esta cuestion jurisdiccional traeria aparejadas exac-
tamente las mismas cuestiones que se presentan cuando esos conflictos
surgen respecto de reglas imperativas.

En consecuencia, las preguntas que han de formularse acerca del
caracter de las reglas jurisdiccionales son bastante similares a las que
versan sobre el caracter de las reglas regulativas. ¢Se tratara a la ins-
tanciaciéon como si fuese al menos parciaimente auténoma de la jus-
tificacion que la genera? (O se tratara a las instanciaciones jurisdic-
cionales como analogas a las reglas de experiencia, dtiles como guias
preliminares pero que no excluyen la jurisdiccion cuando las justifi-
caciones subyacentes o reglas de orden superior indican su convenien-
cia? Cuando se escoge esta ultima alternativa (lo cual es raro en la
mayoria de los sistemas juridicos), las reglas jurisdiccionales resultan
transparentes respecto de concepciones mas fluidas acerca de quién
deberia decidir qué. Y cuando prevalece el primer caricter de las reglas
jurisdiccionales, habra ciertas instancias en las que no se ejercera juris-
diccién a pesar del hecho de que las justificaciones subyacentes indi-
quen que deberia ejercerse. Esta aproximaciéon mds basada en reglas
acerca de la concesion de jurisdiccion parece ser la alternativa mas
corrientemente escogida. En ella, las reglas jurisdiccionales ocasional-
mente excluyen la jurisdiccion cuando la justificacion que subyace a
esas reglas lo permitiria, y ocasionalmente exigen jurisdiccion cuando
la justificacién subyacente lo prohibiria®.

* Mi idea de que los tribunales parecen tener una concepcion basada en reglas de las
reglas jurisdiccionales se sustenta en casos tales como United States v. Locke, 471 US 84 (1985),



234 FREDERICK SCHAUER

Asi, la distincién entre regias imperativas y reglas de experiencia
se entrecruza con Ja distincion entre reglas jurisdiccionales y reglas regu-
lativas sustantivas. De todos modos, concentrarse en la distincion entre
reglas que crean jurisdiccion y reglas que sefialan resultados dentro de
esa jurisdiccion nos permite contrastar de manera provechosa entormnos
de toma de decisiones en los que los decisores operan con relativa liber-
tad dentro de una jurisdiccion establecida por reglas, con aquellos en
los que los decisores se ven constrefidos, no solo respecto del tipo
de cuestiones que deciden, sino también respecto de los factores que
pueden tomar en cuenta al tomar esa decisién. En consecuencia, la
distincidn entre reglas jurisdiccionales desnudas y alternativas mds exi-
gentes en el plano sustantivo se ilustra con la distincion entre: a) una
regla que concede a un juez jurisdiccién para decidir a cuél de los dos
esposos separados ha de asignérscle la tenencia de su hijo, pero que
exige s6lo que el juez tome la mejor decision considerando todas las
circunstancias relevantes; b) una regla que concede la misma jurisdic-
cién, e instruye al juez a otorgar la tenencia al esposo que tenga mayores
recursos financieros, y ¢) una regla que concede jurisdiccion para otorgar
la tenencia a la madre en todos los casos. Todas estas reglas son equi-
valentes en lo que respecta a la jurisdiccion, en el sentido de que quedan
comprendidas en ella las mismas controversias entrc los mismos indi-
viduos en cada caso, pero difieren mucho en el grado en el cual el
contenido de las decisiones dentro de esa jurisdiccion resulta deter-
minado por reglas regulativas sustantivas.

No hay duda de que se necesita de un amplio espectro de reglas
jurisdiccionales y de reglas que confieren potestades de otras clases
para crear un sistema juridico y, en consecuencia, no hay razon para
objetar la conclusion de HART de que un sistema juridico nace de la
unién de reglas primarias que regulan la conducta con reglas secun-
darias que gobiernan el reconocimiento, cambio y adjudicacién de las
reglas primarias . Pero el significado de la distincién entre reglas juris-
diccionales y reglas regulativas sustantivas es que los sistemas juridicos
podrian existir en el sentido hartiano y, no obstante, estar compuestos
de reglas jurisdiccionales desnudas, con poco contenido regulativo
sustantivo. Y una vez que reconocemos que un sistema semejante es
posible y que puede plausiblemente ser considerado como juridico,
podemos entonces concentrarnos en la cuestion empirica del grado

en el cual el juez Thurgood Marshall, habitualmente mas proclive que otros jueces a elegir
aproximaciones menos atadas a las reglas en la toma de decisiones, aplico rigidamente el lenguaje
de un prerrequisito jurisdiccional (archive requerido “anies del 31 de diciembre™) aun cuando
resultaba manifiesto que sc habia cometido un error al proyectar ia legislacion.

Las reglas jurisdiccionales prescntan, no obstante, un contraste ente la sub y la sobreinclusién
incluso mayor que €l que se da en otro tipo de reglas, pues no parece que solucionar el problema
de la sobreinclusion denegando jurisdiccién constituya una asercién de potestad injustificada
en igual grado que solucionar el problema de la subinclusion reclamando jurisdiceion.

* Harr, The Concept of Law: 77-96,



LLAS REGLAS Y EL DERECHO 235

de exigencia regulativa sustantiva dentro de los sistemas juridicos exis-
tentes, y la cuestion normativa de la conveniencia de modelos de toma
de decisiones con mayor o menor regulacion sustantiva dentro de un
sistema juridico.

Cuando los componentes de un sistema juridico se encuentran des-
provistos en una medida importante de reglas que imponen una gran
exigencia regulativa sustantiva sobre los decisores dentro del sistema,
decimos que los decisores ejercitan “discrecionalidad”, esto es, se
encuentran limitados en lo que hace a dénde pueden operar, pero
esencialmente libres en lo que respecta a lo que pueden hacer una
vez alli. Sin embargo, el grado de discrecionalidad es una variable,
y el vehiculo a través del cual un entorno de toma de decisiones deter-
mina cuanta discrecionalidad tendran sus decisores estd dado usual-
mente por el tipo de reglas que se emplean . éSe les dird a los jueces
o a otros funcionarios juridicos que tomen decisiones precisamente
de esta manera, 0 a través de términos tales como “razonable” o “apro-
piado” se los liberard en el plano sustantivo para decidir por ellos
mismos qué es lo importante en el caso particular bajo andlisis? E
incluso, cuando se les da a los jueces y a otros funcionarios juridicos
prescripciones mas estrechas y especificas con las cuales trabajar, el
grado en el cual se instruya 0 compela a esos funcionarios a tratar
esas prescripciones como reglas imperativas opacas mas que como
reglas de experiencia transparentes reflejara el grado en cual el sistema
ha optado por restringir la discrecionalidad de sus decisores.

Es muy poco lo que puede decirse fuera de un cierto contexto
particular sobre el nivel conveniente de exigencia regulativa sustantiva
sobre los decisores en cualquier sistema juridico, o sobre si una relativa
falta de exigencia, si es que se la considera conveniente, deberia imple-
mentarse mediante el uso de expresiones indeterminadas como “ra-
zonable” o, en su lugar, por normas de segundo grado que permitan
tratar a otras mas determinadas como transparentes respecto de su
justificacién subyacente'!. No obstante, ahora que hemos visto que
las reglas sirven primordialmente como vehiculos para la distribucion
del poder, es posible apreciar que el grado en el que los decisores
adoptan (o son compelidos a adoptar) modelos de toma de decisiones
basados en reglas parece materializar juicios sociales acerca de la dis-
tribucion de jurisdiccion. Las reglas, incluyendo a las reglas juridicas,

® (rdinariamente esa discrecionalidad serd concedida o limitada por la indeterminacién
de las reglas dentro del sistema. Véase Gorrues, The Logic of Choice: 91-110; Curms, «A
Better Theory of Legal Interprctations, passim: PECZENIK ¥ WroBLEWSKI, «Fuzziness and Trans-
formation», ¥y SCHAUER, «Authority and [ndeterminacy»: 31-37.

1 adviértase que, a pesar de que puede disminuirse la exigencia por intermedio de uno
u otro mecanismo, sélo puede imponérsela por medio de una conjuncion de reglas determinadas
(al menes hasta cierto punto} y (cierta) falta de transparencia. Una regla determinada totalmente
transparente a sus justificaciones subyacentes no es mas determinada que esas justificaciones.
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distribuyen autoridad para tomar decisiones entre diversos individuos
e instituciones, reflejando las decisiones de la sociedad sobre quién
ha de decidir qué, en quién debe confiarse y en quién no, a quién
se le debe otorgar poder y a quién no, las decisiones de quién deben
revisarse y cuales han de ser definitivas, y quién debe dar 6rdenes
y quién debe recibirlas.

Dado que las reglas distribuyen poder a través del tiempo, atrin-
cherando las categorias y generalizaciones del pasado y, en consecuen-
cia, disipando el poder del presente (o atrincherando las categorias
y generalizaciones del hoy contra las presiones del manana), el grado
de su uso también refleja el grado de conservadurismo en la toma
de decisiones dentro del sistema. En la medida en que los sistemas
juridicos adoptan la toma de decisiones basada en reglas, sirven como
instituciones para preservar €l pasado mas que como vehiculos para
alejarse de €él. Como se mostrd en el capitulo 5, punto 5, las reglas
nunca pueden permitir una decision que de otro modo no podria haber
sido tomada, pero pueden bloquear decisiones Optimas que de otro
modo serian elegibles. Puede ser que estos procedimientos de toma
de decisiones logicamente subOptimos sean en la realidad éptimos,
pero aun asi ese caracter Optimo serd lo dptimo de un pasado atrin-
cherado. Atrincherar el pasado puede suministrar ¢l punto de apoyo
desde el cual los agentes politicos podrian hacer hoy lo que de otro
modo seria politica o psicolégicamente imposible, pero cuando las cir-
cunstancias exijan alejamiento més que deferencia respecto del pasado,
un mecanismo de toma de decisiones que opera basado en reglas se
vera obstruido en lugar de habilitado.

En consecuencia, en la medida en que los sistemas juridicos adop-
tan la toma de decisiones basada en reglas, adoptan también los valores
de consistencia intertemporal que fueron discutidos en el capitulo ante-
rior —estabilidad por la estabilidad misma, renuencia a confiar en que
los decisores se alejen demasiado drasticamente de) pasado, y un con-
servadurismo comprometido con el punto de vista de que los cambios
respecto del pasado parecen ser mas para peor que para mejor—. He
enfatizado en esta seccién que no hay nada intrinseco en la idea de
sistema juridico que exija que éste haya de servir a tales valores. En
la medida en que apunte a ellos, no obstante, la toma de decisiones
basada en reglas puede constituir la forma de implementar ese objetivo,
y no deberia sorprender que los sistemas juridicos més propensos a
preservar lo que hoy existe sean los que mads confian en las reglas.

2. EL COMMON LAW

Cuando un sistema juridico, ya sea en todo o en parte, persigue
los objetivos para los cuales sirve la toma de decisiones basada en
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reglas, ordinariamente empleara y atrincherara reglas canénicamente
inscritas de considerable especificidad. Aun cuando un cédigo abso-
lutamente completo del tipo imaginado por BEnTHAM pueda ser impo-
sible, naufragando en las limitaciones del lenguaje y en el fendmeno
de la textura abierta, ciertas reglas son mucho mas restrictivas que
otras. Asi, aunque incluso una regla atrincherada como “no se admiten
perros” puede volverse indeterminada en su aplicacion frente a casos
de perros muertos o de perros de la pradera, una regla semejante
es mucho mas restrictiva que “no se permiten disturbios”. Por con-
siguiente, cuando se consideran importantes los valores gue justifican
contar con reglas, se seleccionaran y atrincheraran reglas mas restric-
tivas (y ordinariamente mas especificas), y el sistema cederd asi parte
de su capacidad para adaptarse a un futuro cambiante como precio
por las virtudes de la toma de decisiones basada en reglas.

A menudo, sin embargo, los sistemas que profesan una preferencia
por los valores de la toma de decisiones basada en reglas escogen
como método para tomar decisiones, no la aplicacion de reglas espe-
cificas atrincheradas y canénicamente inscritas, sino mds bien el sistema
que BENTHAM tanto menospreciara: el common law. No obstante, desde
el punto de vista del anilisis de las reglas, équé ha de hacerce con
el common law? {Donde ha de ubicarse a esta institucion en el marco
de nuestra distincién entre toma de decisiones basada en reglas y toma
de decisiones particularista?

En la toma de decisiones del common law, que de ningiin modo
se restringe a las instituciones juridicas de los sistemas del common
law como el de Estados Unidos de Norteamérica, Inglaterra y Australia
(y que no es necesariamente exhaustiva dentro de esos sistemas), no
se percibe a la funcién judicial como si implicara primordialmente la
aplicacién e interpretacion de textos candnicos que contienen listas
de formulaciones de reglas igualmente canoénicas. Los jueces del com-
mon law toman, en cambio, decisiones aplicando principios juridicos
contenidos en colecciones de opiniones judiciales previas, siendo cada
una de esas opiniones la explicacién y justificacion escrita de la decision
en un caso particular. A medida que aumenta la cantidad de esas opi-
niones, ciertas justificaciones se repiten y ciertos principios se con-
solidan. El resultado de esto es el posterior desarrollo de una serie
de prescripciones generales tales como “los contratos deben basarse
en el libre consentimiento de las partes” y “los duefios de animales
salvajes que lastimen a otros son responsables por los danos causados
sin importar la culpa”. Estas prescripciones generales tienen la apa-
riencia de reglas, y en cualquier sistema de common law bien desarro-
llado los abogados tendran la habilidad de referirse a reglas, las opi-
niones de los jueces citardn reglas y los tratados compilardn reglas,
pese a que no serd posible identificar un conjunto de reglas canonicas
y dotadas de autoridad referidas a los contratos, del modo en el que
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es posible identificar el codigo impositivo o las reglas del ajedrez. En
consecuencia, con el tiempo parecera que existen “reglas” sobre res-
ponsabilidad, contratos, propiedad, etc., aunque el conjunto de tales
reglas no exista en ninguna parte en forma candnica y codificada. Es
mas, esas reglas no parecen ser simples descripciones de regularidades
que han emergido de decisiones particularistas anteriores. Se Jas con-
sidera prescriptivas, y se entiende que los jueces del common law estan
obligados por ellas.

No hay nada en esta descripcién que resulte, no obstante, incom-
patible con la idea de regla, pues muchas veces las reglas —de las
que resultan ejemplos corrientes las reglas del lenguaje y las reglas
de etiqueta— surgen sin que haya existido una formulacion canénica
originaria. Sin embargo, una caracteristica distintiva del common law,
mas alla del hecho de que sus reglas son creadas por los jueces y no
por los legisladores, es el cardcter que poseen sus reglas cuando se
las confronta con los hechos de un caso particular. Es propio del com-
mon law que las reglas que se consideran existentes con caracter previo
a cierto caso, y que deberian ser conocidas por los abogados con carac-
ter previo al caso, estan sujetas a ser modificadas cuando las carac-
teristicas del caso lo exigen. Esto es, cuando el juez entiende que seria
tonto, o incompatible con una sana politica, o inconsistente con la
justificacion que la sustenta, aplicar lo que previamente consider6 que
era la regla aplicable, tiene abierta la posibilidad de modificarla en
el momento de su aplicacidn. El proceso del common law se caracteriza
por la susceptibilidad al cambio de sus reglas en €l curso de su apli-
cacion, un fenémeno que se encuentra manifiestamente en conflicto
con lauconcepcién de las reglas que he ofrecido en los capitulos ante-
TIO0TES *°.

Muchos de los hitos mas memorables entre las decisiones del com-
mon law ponen de manifiesto esta caracteristica de tratar a las reglas
como maleables en el momento de su aplicacion. Las reglas que regu-
laban la responsabilidad por productos defectuosos en Nueva York
en 1916 eran tales que cualquier abogado habria podido decir que
la responsabilidad solo se imponia sobre quienes habian vendido el
producto. El fabricante, al no haber participado en la transaccién con
el consumidor final, no era responsable, incluso si el consumidor hubie-
se sufrido perjuicios por un producto defectuosamente fabricado. Sin

2 Este conflicto se explica de manera esclarecedora en Simpson, «The Common Law and
Legal Theory», passim. Las conclusiones de BeEnTHaM eran similares en A Comment on the
Commentaries y Of Laws in General, pero micntras Bentam fue llevado por tales conclusiones
a exhortar ¢l completo rechazo del método del common law, SiMpson nos pide en cambio ver
al common law como una prictica, una prictica cuyas instituciones, costumbres, fuentes y par-
ticipantes suministran un grado de estabilidad que no suministran las asi llamadas “reglas” de!
common law. Exploro estos iemas en mayor profundidad en Schauer «Is the Common Law
Law?».
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embargo, en MacPherson v. Buick Motor Co. el juez Benjamin Car-
dozo de la Corte de Apelaciones de Nueva York dictaminé que los
fabricantes, aun sin haber sido parte en la operacion, podian pese a
ello ser responsables frente a los consumidores. De manera similar,
generalmente se entendia que la regulacion de los contratos en Nueva
Jersey en 1960 establecia que la renuncia del consumidor a una garantia
que de lo contrario habria resultado aplicable era valida a menos que
la renuncia hubiese sido inducida fraudulentamente. Sin embargo, ese
afio, en Henningsen Bloomfield Motors Inc.'*, la Corte Suprema de Nue-
va Jersey dictamind que esas renuncias eran nulas, incluso en ausencia
de fraude, cuando fueran excesivas y la naturaleza del rubro no sumi-
nistrase una genuina oportunidad para que el consumidor pudiera
negociar clausulas distintas en el contrato.

La clave para entender MacPherson, Henningsen y un importante
nimero de otras decisiones igualmente famosas reside en el hecho
de que no se traté de casos en los que no hubiese ninguna regla en
el momento de la decisién, ni tampoco se traté de casos en los que
una regla posiblemente aplicable fuese vaga o de alguna otra forma
indeterminada. Por el contrario, al tiempo en el que los jueces debieron
decidir estos casos, los abogados de las respectivas jurisdicciones
podrian haber identificado reglas que parecian aplicables a sus supues-
tos facticos. Nos equivocariamos si concibiésemos a €stos casos como
situaciones no previstas por el derecho preexistente, 0 como subsu-
mibles en lagunas del derecho preexistente, o como si s6lo constitu-
yeran casos de penumbra de las reglas existentes. Desde el punto de
vista de la imagen que se tenia entonces acerca de las reglas existentes,
no se trataba de casos dificiles sino de casos faciles. En estos casos,
asi como en un sinnimero de otros semejantes, los hechos se encon-
traban comprendidos antes de la decisién en lo que al menos parecia
ser una regla. Pese a ello, no obstante, las circunstancias del caso par-
ticular, o bien la percepcion por parte del juez de un cambio en el
panorama empirico 0 normativo, lo llevé a decidir esos casos de una
manera distinta de la indicada claramente por una regla preexistente.
Por consiguiente, decisiones como éstas, que a veces solo pretenden
estar aplicando reglas existentes, de hecho cambian esas reglas en el
mismo proceso de su aplicacion.

La caracteristica falta de canonicidad del common law hace mucho
mads facil cambiar las reglas cuando se las aplica. A pesar de que los
abogados y los jueces pueden describir un buen nimero de reglas del
common law, y aunque tanto las opiniones judiciales como los tratados
pueden transcribirlas en letras de molde, las reglas no tienen una for-
mulacién dnica dotada de autoridad y, consecuentemente, el proceso

3 217 NY 382, 111 NE 1050 (1916).
14 NJ 358, 161 A. 2d 69 (1960).
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de aplicarlas no implica una interpretacion del texto de la regla. Pero
si bien esto explica por qué resulta relativamente facil modificar e inclu-
so descartar las reglas del common law en el proceso de aplicacion,
deja sin responder la pregunta mas general acerca de si las reglas del
common law pueden ser consideradas reglas después de todo. Hay
cosas a las que sin duda el common law denomina “reglas”, pero si
siempre se encuentran sujetas a modificacion cuando las circunstancias
de cierto caso parecen indicar la conveniencia de un cambio, entonces
el sustento normativo no lo suministra la presunta regla, sino mas bien
aquellos factores que se empleen para determinar si ella debe modi-
ficarse o aplicarse tal como fuera interpretada previamente.

Si lo que parece ser una regla puede asi modificarse cuando lo
que ella indica resulta inconsistente con una sana politica 0 con su
propoésito subyacente, entonces —como hemos visto— la propia regla
no proporciona ninguna restriccion. Si esto es asi, y asi es como BENT-
HAM Yy otros han entendido el funcionamiento del common law, enton-
ces parece que las reglas del common law son descriptivas en lugar
de prescriptivas, y funcionan meramente como guias temporarias. Esta
interpretacién del caracter de las reglas del common law se corres-
ponderia con el hecho de que, cuando un tribunal refina o incluso
cambia una regla del common law en el proceso de aplicarla, la sociedad
en la que ese tribunal opera no considera que haya hecho algo ilegitimo
(aunque pueda pensar que hizo algo equivocado). Las normas de préc-
tica y de conducta que obligan al juez del common law no prohiben
por extra-jurisdiccional esta actividad aparentemente no sujeta a reglas,
aunque esta actividad trata a un ejemplar de regla juridica como si
fuese un sumario descriptivo de decisiones previas mas que como una
guia prescriptiva para decisiones futuras. De hecho, los jueces del com-
mon law que han recibido mayores loas, al menos de la historia, son
quienes, como Cardozo, entendian que las reglas preexistentes parecian
actuar mas como una oportunidad para ¢l cambio que como una res-
triccién en su contra. Parece entonces primordial para el common law
que las formulaciones de sus reglas, ya sea en un tratado, en el discurso
de los abogados o incluso en un caso, se traten como contingentes
y no candnicas.

Por lo tanto, para entender el common law no debemos concen-
trarnos en el modo en el cual permite colmar lagunas, solucionar casos
dificiles, o crear derecho cuando ninguna regla parece regular el caso,
dado que esas actividades tienen una importancia periférica. Lo que
es primordial en el common law es que sélo en un sentido muy peculiar
puede considerarse regla a aquello que previamente se pensd que lo
era, porque ella se aplicard a casos futuros si, y solo si, esa aplicacion
es consistente con el espectro completo de directrices y principios que,
en un sistema de reglas mas complejo, ocupan el mismo lugar que
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ocupaban las justificaciones en muchos de nuestros ejemplos simples
previos B El common law parece constituir, en consecuerncia, una for-
ma de tomar decisiones de acuerdo con justificaciones en lugar de
una forma de tomar decisiones de acuerdo con reglas. Es rico en reglas
de experiencia, pero elude el uso de reglas en un sentido fuerte y
restrictivo '¢. A diferencia de la toma de decisiones basada en reglas,
el common law no contempla a las respuestas incorrectas como el ine-
vitable precio a pagar por generalizaciones invariablemente poco pre-
cisas. Mis bien trata a todas las generalizaciones como contingentes
y perfectibles (FULLER hablaba del common law como “constructor de
su propia pureza”), y los resultados erréneos representan defectos en
el sistema mas que resultados inevitables de reglas sub y sobreinclu-
yentes. Las reglas del common law idealmente no son ni sub ni sobrein-
cluyentes, dado que las zonas de posible sub y sobreinclusion de con-
formidad con cierta formulacién que tiene sélo el caricter de regla
de experiencia pueden solucionarse precisamente €n el momento de
la aplicacion.

Incluso si el cardcter revisable de las reglas del common law no
tuviese mas restricciones que las que acabo de describir, esa falta de
restricciones no indicaria que el sistema deba ser condenado. Pese
a ello, no se trataria de un sistema en el que las funciones asociadas
con la toma de decisiones basada en reglas pudiesen cumplimentarse
adecuadamente. Por el contrario, el common law seria un sistema en
el que se estima que las ventajas de una precisa aplicacion de las jus-
tificaciones subyacentes superan las desventajas de una aplicacion nece-
sariamente mds cruda de las reglas. Y el common law, tal como existe
actualmente, no sélo parece dispuesto a sacrificar en el altar de la
perfeccion objetivos tales como la posibilidad de predecir resultados
y la eficiencia, sino que también parece dispuesto, para disgusto de
BenTHAM, a confiar considerable autoridad decisoria a los jueces. Un
enfoque maés crudo basado en reglas serfa aquel en el que ta potestad
de los jueces para establecer justificaciones se encontraria mas limitada,
en el que la gente podria planear sus asuntos basandose en una guia
facilmente accesible e invariable de como serdn tratados esos planes

1S Vease EisenBere, The Nature of the Common Law. Mi referencia a “directrices y prin-
cipios” estd parcialmente de acuerdo con la paralela distincion de Dworkin (Taking Rights
Seriously: 22-28, 90-100). Estoy de acuerdo con la asencia de la distincion {o al menos con
que se ajusta a la ética mo consecuencialista de DworkiN), pero no estoy de acuerdo con la
tesis descriptiva de Dworkin de que los jueces del common {aw usan generalmente sélo principios
y no directrices como fuentes a partir de las cuales decidir si se debe cambiar una regla juridica
existente y, ¢n todo caso, cudndo. No emitiré aqui ninguna opinion sobre si DwoRrkIN estd
en lo correcto al sostener que los jueces deben limitarse al dominio de los principios y dejar
las determinaciones de las directrices en manos de instituciones popularmente responsabies
como las legislaturas electas.

% | as reglas del common law se aproximan bastante 4 la concepeion sumaria de reglas
de Rawws en «Two Coneepts of Rules», las que surgen como sumarios de decisiones particularistas
previas y no suministran razones para fa decision en tanto reglas para casos futuros.
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por el derecho, en el que el contenido del derecho seria mas estable
y en el que el uso de los recursos para Ja toma de decisiones seria
mas eficiente . Atenuando la toma de decisiones basada en reglas,
el common law atribuye potestades a sus jueces, pues trata como menos
peligrosos a los riesgos consiguientes de esa investidura de poder que
a los que resultan de la aplicacién de reglas candnicas mas crudas
a circunstancias que sus creadores podrian no haber imaginado y que
producen resultados que la sociedad puede no estar dispuesta a tolerar.

Esta concepcion caricaturizada del common law no estd destinada
a describir con precision el proceso de toma de decisiones de los sis-
temas existentes del common law. Esta destinada, no obstante, a demos-
trar cémo las aspiraciones del common law se alejan de las reglas,
y como una ganancia precisamente en lo que distingue al common
law es comparativamente una pérdida en lo que hace valiosa a la toma
de decisiones basada en reglas. En diferentes épocas, los sistemas que
han recibido la denominacién common law han estado mads cerca o
mas lejos del modelo puro de common law que he intentado bosc?suejar.
Tal como ha destacado una interesante bibliografia histérica ', por
ejemplo, el common law ha operado con frecuencia con un estilo menos
instrumental y mas formal, tratando a la interpretacioén ordinaria exis-
tente de una regla como si fuese al menos presuntamente aplicable
justamente en virtud de su existencia. En casos semejantes, esas inter-
pretaciones ordinarias, que se formulan como sumarios de un conjunto
de decisiones anteriores, poseen peso normativo aun cuando no satis-
fagan sus justificaciones subyacentes, y aun cuando deban ser mejo-
radas marginalmente, modificindoselas en el proceso de aplicacion.
En la practica, por lo tanto, las reglas del common law se cristalizan
con el correr del tiempo y operan como reglas precisamente en el
sentido en el que he usado ese término en este libro. Las interpre-
taciones previas de las reglas se tornan formuladas tanto en los casos
de aplicacion como en la bibliografia profesional, esas formulaciones
(o variaciones menores de ellas) se vuelven atrincheradas y, por con-
siguiente, el significado de esas formulaciones, y no una aplicacion
sensible al caso de las justificaciones que subyacen a ellas, determina
0 al menos incide en la decision de Jos casos subsiguientes, de manera
que aunque pueda parecer deseable una modificacién o refinamiento
de las reglas existentes, eso va no serd condicion suficiente para su
modificacién o refinamiento.

7 Me refiero aqui solamente a la concepeion que previamente he utilizado de la eficiencia,
entendida como un uso sobrio de recursos que puede sosicnerse que resultan limitados para
la 1oma de decisiones. No trataré la cuestion de si el resultado del common law es realmente
cficiente en un sentido mds amplio. Sobre esa cuestion, vease, por ejemplo, PRIEsT, « The Common
Law Process and the Scicction of Efficient Rules», y Rusnin, «Why is the Common Law Effi-
cient?».

" Vease, por ejemplo, Horwnz, The Transformation of American Law: 1780-1860, y FEr.
GUson, «The Horwitz Thesis and Common Law Discourse in England», passim.
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Cuando se encuentra vigente esa concepcion del common law, sus
reglas previamente articuladas se vuelven rigidas, resistentes a las modi-
ficaciones para adecuarse al caso que ha de resolverse que caracterizan
al common law. En tales circunstancias, por lo tanto, se tomaran ciertas
decisiones cuyos resultados diferiran de los que se habrian producido
en ausencia de esa rigidez. En la medida en que existen casos seme-
jantes, los sistemas se alejan del modelo puro de reglas de experiencia
del common law. Vemos entonces en la mayoria de los sistemas reales
de common law una disposicién a aceptar, al estilo tradicional de las
reglas, cierto nimero de resultados inferiores en casos particulares,
a cambio de aquellos valores conectados con reglas que son promovidos
por una concepcién mis fuerte de ellas de lo que la teoria tradicional
del common law pretende adoptar. Es mas, los sistemas reales del com-
mon law pretenden apoyarse en gran medida en los precedentes para
fortalecer los valores de la estabilidad y la posibilidad de predecir resul-
tados. Como se intentara mostrar en la seccién siguiente, esto es mas
problematico de lo que la concepcion tradicional del common law
muchas veces esta dispuesta a reconocer, pero como minimo el lenguaje
especifico de las opiniones judiciales previas a menudo asume también
un significado candnico, y se las trata como si ellas mismas fuesen
reglas, y no como si fueran meras articulaciones de las razones para
crear reglas. En la medida en que existe este fenémeno, el lenguaje
de las opiniones judiciales previas hace que los sistemas reales del
common law se basen en lo que atade a sus métodos mds en reglas
de lo que mi descripcidn previa € incompleta parece indicar.

Aun asi, pese a que el common law como sistema incorpora cierto
ndmero de mecanismos que atendan las tendencias del sistema a ale-
jarse del modelo basado en reglas, es atil pensar en el common law
no sélo como un sistema, sino como un método. Como método esta
mds asociado con reglas de experiencia relativa o completamente trans-
parentes, y persigue la optimizacién especifica al caso mas que la esta-
bilidad basada en reglas. Y, como método, el common law sélo contin-
gentemente se relaciona con materias como la propiedad, los contratos
o la responsabilidad, que en los paises del common law se han desarro-
llado sustancialmente a través del uso de ese método. Es también un
método que se emplea para desarrollar el derecho de conformidad
con la autorizacion implicita que se desprende de términos poco pre-
cisos en las leyes y, para algunos, es incluso un método que deberia
influir en nuestra interpretacién de las leyes en forma candnica Y.

¥ Véase especialmente Calarest, 4 Common Law Jor the Age of Stawues. Una sugerencia
semejante tiene el efecto de tratar 4 las leyes como si tuvicsen en si al menos algo de la adap-
wabilidad frente a las falencias internas que es caracteristica de las reglas de experiencia. Ese
enfoque, mas atla de la cuestion de si es deseable, es ciertamente plausible, dado que, como
hemos visto en el capitulo 6, las formulaciones especificas de reglas asumen ¢} caricter de
reglas en sentido fuerte si, y solo si. un conjunto subyacenie de interpretaciones las convierte
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Como sistema y no como método, sin embargo, puede considerarse
al common law como un entorno de toma de decisiones en el que
los métodos del common law se hallan presentes, pero no son exclu-
yentes. Ordinariamente el método del common law es atemperado en
los sistemas del common law por reglas, pero por reglas que se pre-
sentan en una forma ligeramente diferente. Debido a la ausencia de
codificacion, en los sistemas del common law normalmente sus reglas
se hallan en los casos de aplicacion y en el discurso profesional, y
esas reglas se atrincheran mediante interpretaciones que tienden a con-
ferirles una fuerza presuntiva mas no concluyente. Muchas veces se
considera que el mecanismo para lograr ese atrincheramiento se
encuentra en la idea de los precedentes, y es a esto a lo que ahora
me abocaré.

3. EL PROBLEMA DE LOS PRECEDENTES

Debido a que el common law, incluso en sus formas mas atenuadas,
no se funda en la interpretacion de textos candnicos, su caracter basado
en reglas debe buscarse en otra parte. Aunque las reglas descriptivas
dotadas de autoridad en el discurso profesional pueden adoptar un
caracter prescriptivo, resulta mas corriente que las restricciones basa-
das en reglas dentro del common law se funden en el principio de
los precedentes. Al ocuparse tanto de interpretaciones de leyes como
de decisiones dotadas de autoridad del common law, los sistemas juri-
dicos pretenden caracteristicamente recurrir los precedentes y, con fre-
cuencia, justifican esa dependencia acudiendo a las mismas virtudes
que se emplean para justificar la toma de decisiones basada en reglas,
tales como la posibilidad de predecir resultados, la estabilidad y el
quitar poder al decisor. Esto sugiere que puede existir cierta afinidad
entre la toma de decisiones basada en reglas y la basada en precedentes,
una afiidad que puede explicar por si sola por qué los sistemas de
toma de decisiones, al valorar estos rasgos, encuentran lugar tanto para
las reglas como para un sistema fuerte de precedentes.

Pero ¢qué significa atenerse a los precedentes? ? El esqueleto llano
de lo que significa apelar a un precedente puede formularse facilmente:
el tratamiento previo de la ocurrencia de 4 del modo x constituye,
Unicamente en virtud de su origen histérico, una razén para tratar
a4 del modo x siempre y cuando A ocurra nuevamente. Es importante
reconocer que pese a que podemos apelar al pasado para muchos fines,

en tales. De manera similar, por lo tanto. un conjunto subyacente distinto de interpretaciones
podria convertirlas en aigo diferente, por cjemplo, en reglas de experiencia, o en reglas con
al menos cierta aptitud potencial para la modificacién y aplicacién simultanea.

¥ En parte de o que sigue utilizo argumentos empleados anteriormente en SCHAUER,
«Precedent».
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no toda apelacién al pasado implica atenerse a los precedentes. Se
debe, por ejemplo, diferenciar los argumentos basados en los prece-
dentes de los argumentos basados en la experiencia. La primera vez
que un nifio ve la hornalla de la cocina al rojo vivo puede que la
toque, pero cuando la vuelva a ver enrojecida conocera su peligro y
mantendra sus dedos a salvo. Si un médico ve un cierto conjunto de
sintomas que en el pasado han indicado fiebre tifoidea, probablemente
diagnosticara fiebre tifoidea cuando esos sintomas aparezcan otra vez.
No obstante, aunque en cada uno de estos casos un conjunto presente
de hechos, semejante a un conjunto previo, lleva al decisor a recurrir
a la experiencia para alcanzar una conclusion, este proceso es diferente
del argumento basado en los precedentes. Cuando se razona a partir
de la experiencia, los hechos y las conclusiones del pasado no tienen
importancia fuera de lo que nos ensefian sobre el presente. La pro-
babilidad de que el presente sea como el pasado determina y agota
el valor de la experiencia previa. Si creemos que el caso actual debe
decidirse de manera diferente, ningin residuo estrictamente de pre-
cedente subsiste en el cilculo. Es mas, si creemos ahora que la decision
previa fue incorrecta, rechazaremos el valor de la experiencia por com-
pleto. Pero si realmente estamos argumentando a partir de precedentes
mas que aprendiendo de la experiencia, entonces el hecho de que se
haya decidido algo antes le otorga peso en la toma de la decision pre-
sente, a pesar de nuestra creencia actual de que la decisién previa
fue errénea.

En lérminos mas generales, cuando la fuerza de una conclusion
actual se mantiene o cae completamente en virtud de argumentos en
favor o en contra de ella, no existe apelacién a los precedentes, incluso
si se habia alcanzado la misma conclusién en el pasado. Si los pre-
cedentes importan, una decision previa que ahora se cree erronea afec-
ta no obstante a la decisién actual simplemente porque es previa y,
por consiguiente, un argumento basado en los precedentes opera sus-
tanciaimente como un argumento basado en reglas. Del mismo modo
en el que un argumento basado en reglas le confiere un peso inde-
pendiente al hecho de que un resultado sea indicado por esa regla,
asi también el argumento basado en precedentes le confiere peso inde-
pendiente al hecho de que un resultado s¢ parezca a uno alcanzado
en el pasado. El argumento basado en precedentes es, de esta manera,
un argumento basado en la autoridad, y es por €sa razon que es tan
diferente calificar a un precedente como dotado de autoridad que decir
que s persuasivo.

Lo que distingue al razonamiento basado en precedentes del razo-
namiento basado en reglas, no obstante, es la necesidad en el primero
de construir la generalizacién/predicado factico que ya existe en el caso
de las reglas. Como hemos visto, el predicado factico de una regla
—una generalizacion que comprende necesariamente una multiplici-
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dad de acontecimientos— es parte de la forma canonica de la regla.
Pero cuando sélo existe una decision previa y no existe formulacion
de la regla, la fuente del predicado factico es oscura y, por consiguiente,
la restriccion que impone la decisién previa se torna problematica.
Considérese, sin embargo, otro hito memorable del common law:
Donoghue v. Stevenson, en el que la Casa de los Lores establecio, como
en MacPherson v. Buick, que el embotellador de la botella de refresco
era responsable respecto del consumidor final del producto cuando
éste fuese defectuoso, en este caso por contener los restos de un caracol
en descomposicion ?'. Ahora bien, si tal como se sostiene esta decisién
ha de tener efectos como precedente, icudl serd ese efecto? Supongase
que un caso subsiguiente presentase la cuestion de la responsabilidad
respecto de una arafia descompuesta en una botella de agua gasificada.
Dado que las aranas no son caracoles, que el agua gasificada no es
un refresco, y dado que la decisién en Donoughue v. Stevenson sélo
concernia a un acontecimiento en particular, el tribunal en el caso
de la arana en la botella de agua gasificada debe generalizar, o construir
un predicado factico a partir del resultado del caso del caracol en
la botella de refresco. La necesidad de generalizar se origina en el
hecho de que el primer caso no involucraba una categoria, sino que
sdlo se referia a un acontecimiento. Donohue v. Stevenson no se referia
a todas las bebidas, o a todos los animales en descomposicién, o a
todos los individuos de cualquier otra categoria. Se referia a los cara-
coles descompuestos en botellas de refresco, y no hay nada que, desde
el punto de vista 16gico, obligue a tratar al caso de la arafia en la
botella de agua gasificada como similar y, por lo tanto, regido por
el caso del caracol en la botella de refresco .

Tenemos asi ante nosotros el problema de jos precedentes. No
hay dos eventos que sean exactamente iguales, pero la idea de la obli-
gatoriedad del precedente presupone que una decision previa regulara
un conjunto subsiguiente de hechos que son semejantes al primero.
No obstante, dada la falta de absoluta identidad, el factor que deter-
mina la similitud debe provenir de algo diferente de la pretendida
decision vinculante de ciertos hechos particulares. Desde un cierto pun-
to de vista, ese factor determinante de la similitud o regla de relevancia
es establecida por el segundo tribunal. Dado que el primer caso (pre-
cedente) no contiene ninguna generalizacién, quien ha de tomar la
decision en ¢l segundo caso crea la generalizacién en ese momento
a la luz de las circunstancias del caso que ha de resolverse y de las
del caso precedente. Si ocurniese que en el momento en el que se
decide el caso actual se percibe que hay algo en la diferencia entre
el agua gasificada y el refresco que resulta normativamente relevante,

¥ 11923] AC 532, 1932 SC (HL) 31
Z Sobre la falta de nexo logico entre uno y otro case, véase STone, The Province and
Function of Law: 187-189.
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quedard abierta para el juez la posibilidad de disenar una generali-
zacion diferente, que incluya al precedente pero no al caso actual =.
Deberia resultar claro, no obstante, que este proceso €s en sustancia
no vinculante. Podria construirse un sinnimero de generalizaciones
que incluyan al caso precedente pero no al caso actual. o viceversa,
y un sinnumero de generalizaciones que incluyan a ambos. En con-
secuencia, la nuda decisién en el primer caso, como un conjunto de
hechos con un resultado, puede con posterioridad considerarse como
una instancia de un sinnimero de categorias superpuestas pero no
concordantes y, por lo tanto, no puede servir para suministrar en los
casos subsiguientes una fuerza vinculante semejante a la de las reglas
que con frecuencia se supone que el seguimiento de un precedente
debe brindar.

Esta conclusién no se modifica si existiesen diversos precedentes
en lugar de sélo uno. Supdngase que existe una larga historia de casos
de productos adulterados que comprenden no solamente caracoles y
aranas, sino también agentes quimicos, bacterias, arena y polvo, y que
comprenden no sélo botellas de refresco y agua gasificada, sino también
productos de todas las variedades. Con semejante surtido de casos,
un observador podria, mediante un proceso de interpretacion inductiva,
establecer una regla juridica del tipo “los casos (1), ¢(2),... ¢(n) cuentan
como la regla que x”, donde x tiene un predicado factico generalizado
que incluye a los casos ¢(1) a c(n). Como en cualquier proceso induc-
tivo, no obstante, la aptitud para extraer una regla de una serie de
casos se ve obstaculizada por el fenémeno de la subdeterminacion.
Ninguna regla es Gnicamente derivable de una serie de decisiones pre-
vias y, por consiguiente, una multiplicidad de reglas extensionalmente
divergentes podria satisfacer la exigencia de compatibilidad con todos
los miembros de esa serie. Como hemos visto al examinar la relevancia
de las consideraciones wittgensteineanas sobre el seguimiento de reglas
con respecto a las reglas regulativas (capitulo 4, punto 3), por con-
siguiente, la aptitud para identificar la restriccion basada en reglas
en una serie de casos sin que exista una generalizacion formulada es
profundamente problemdtica. Pero, nuevamente, como en cualquier
proceso inductivo, el problema de la subdeterminacién no hace que
la induccién sea imposible en la realidad. Sin embargo, hace que el
resultado inductivo resulte dependiente de valores contingentes que
residen fuera de los individuos en torno a los cuales se construye la
generalizacion inductiva. Tales valores resultan por si mismos mas o0

3 Con respecto a este proceso, véase Levi, An Introduction to Legal Reasoning, passim,
y Stone, The Province and Function of Law: 187-189. Una variacién de este enfoque sostiene
que la capacidad de guien decide el caso precedente para determinar qué hechos cuentan como
relevantes funciona en cierto modo como una restriccion sobre el decisor del nuevo caso. Goob-
sarT, «Determining the Ratio Decidendi of a Case». También este punto de vista, no obstante,
pone mas énfasis en la necesaria construccion en el dltimo caso que en la fuerza vinculante
del anterior, Montrose, «The Ratio Decidendi of a Case»: 593.
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menos atrincherados, no obstante, y en el contexto de hechos juridicos
complejos y controvertidos, las restricciones que hacen que ciertas
inducciones resulten admisibles y otras no raramente serdn suficientes
para evitar que un decisor construya generalizaciones susceptibles de
justificar igualmente dos decisiones mutuamente excluyentes.

Frente a problemas como estos, asi como a otros estrechamente
relacionados, un enfoque corriente de los precedentes juridicos con-
sidera que ellos consisten no sélo en los acontecimientos previos y
la decision, sino también en la descripcion que de esos hechos haga
¢l tribunal precedente. Cuando la descripcién de los hechos se vuelve
parte de lo que constituye el precedente, el argumento a partir de pre-
cedente se torna bastante similar al argumento a partir de reglas™.
La descripcion de los hechos del precedente es en realidad una gene-
ralizacion y, como consecuencia, esa descripcion articulada constituye
el predicado factico de una regla. Si el tribunal precedente decide el
caso del caracol-en-la-botella-de-refresco porgue no debe haber sus-
tancias nocivas en productos consumibles, y describe explicitamente
a un caracol en una botella de refresco como una instancia de la cate-
goria de sustancias nocivas en productos consumibles, entonces un tri-
bunal posterior puede considerar esa descripcion como el predicado
factico de una regla y decidir (y verse obligado) de acuerdo con ello.

Aun si no existe en el precedente un enunciado explicito de la
categoria de la cual el caso es miembro, es posible que el tribunal
que lo decidié haya indicado sus razones para decidir en un sentido
y no en otro. Dado que una razén es tal solamente porque posee prio-
ridad sobre, y es mas amplia que, la decision que ella justifica, una
razén puede en si misma considerarse una generalizacion. Consecuen-
temente, otro tribunal puede luego usar el razonamiento del caso pre-
cedente para construir la generalizacion que a su vez comprendera
el predicado factico de una regla potencialmente vinculante *.

Sin embargo, a veces no habra ninguna caracterizacién dotada de
autoridad en el caso precedente, ya sea directa o por intermedio de
una justificacion. Esto puede suceder como consecuencia de una inde-
terminacion en el lenguaje de una opinidn judicial, o porque no existe
(dentro o fuera del derecho} opinién escrita alguna. No obstante, aun
en caso de ausencia en el precedente de una caracterizacion dotada
de autoridad que ofrezca una generalizacién dotada de autoridad, pue-
de que el caracter vinculante de los precedentes no sea tan ilusorio

* Una argumentacién convincente en apoyo de este punto de vista puede encontrarse
en Aexanper, «Constrained by Precedent». Un antecedente puede encontrarse en SIMPSON,
«The Ratio Decidendi of a Casex: 415.

¥ No obstante, cuanla mayor “construccién” tenga lugar, mas se introducird el problema
de la subdeterminacién, pues con ¢l incremento de la vaguedad o complejidad de las razones
argiiidas en el caso precedente se incrementara la posibilidad de que existan cOnStruccioncs
extensionalmente divergentes de las mismas razones.
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como muchas veces se supone. Si bien no hay dos acontecimientos
que sean exactamente iguales, y si bien nada en el caso precedente
determina cudl sea la clase de generalizacion apropiada, es un error
asumir que el decisor en el caso actual carece por completo de res-
tricciones para determinar qué acontecimientos pueden asimilarse a
qué otros acontecimientos. A veces puede que (ratemos con clases
naturales, de manera que nuestro conocimiento del acceso a esas clases
puede generar presiones para decidir casos posteriores de perros de
la misma manera en la que se decidieron casos anteriores de perros,
precisamente porque la categoria “perro”, siendo natural, determina
por si misma que ciertas semejanzas sean mas plausibles que otras.
E incluso cuando no se hallan involucradas clases naturales, o ellas
sean simplemente partes de acontecimientos mds complejos, puede no
obstante ocurrir que las categorias de semejanzas se encuentren sus-
tancialmente determinadas por consideraciones lingiisticas y cultura-
les, fuera en gran medida del control de los decisores individuales.
Pese a obvias diferencias, nos referimos al ajedrez amateur y al fiitbol
profesional como “juegos”, y, a pesar de obvias similitudes, disponemos
de palabras diferentes para matar ciervos en los bosques de Vermont
y para matar vacas en los corrales de Omaha. Esas categorias extra-
juridicas de semejanzas tienen la aptitud de crear grupos que tras-
cienden e invaden las decisiones individuales. En consecuencia, en la
medida en que ciertas caracterizaciones de los acontecimientos pasados
fluyen con mayor facilidad como resultado del lugar que ocupan en
la estructura lingiiistica y conceptual existente, no necesariamente es
el caso gue una decision previa resulte por completo sujeta a miultiples
generalizaciones. Aunque numerosas generalizaciones pueden ser l6gi-
camente posibles, ciertas pautas lingiiisticas y culturales mas amplias
que cualquier entorno de toma de decisiones pueden, no obstante,
hacer que ciertas generalizaciones sean mucho mas plausibles que
otras. La presencia de un caracol vivo en una botella de refresco es,
desde ¢l punto de vista logico, tanto un ejemplo de un producto con-
sumible adulterado como un ejemplo de un animal atrapado, pero
en este mundo la primera generalizacién es cultural, lingiistica y psi-
colégicamente mds aceptable que la tltima. De manera semejante, €3
mas probable que se tome a la prohibicién gubernamental de una mar-
cha neo-nazi en los Estados Unidos de Norteamérica como una ins-
tancia de supresion de la libertad de expresion por parte del gobierno
que como una instancia de accion contra los nazis, tal como es dable
esperar que se verifiquen tendencias de asimilacién exactamente opues-
tas en Alemania o Israel. Por consiguiente, muchas veces puede ocurrir
que la ausencia de una generalizacién candnica en el caso precedente
no determine una correlativa falta de fuerza vinculante del precedente
en el caso actual, porque es posible que el decisor del caso actual
advierta que, examinando una decisidén previa, puede descubrirse un
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predicado factico a partir de ella, puramente en virtud del aparato
conceptuai con el que se contempla al mundo.

Asi, tanto una descripcién candnica de los hechos del caso en el
precedente como una justificacion canénica en el precedente que puede
emplearse para construir una descripcion canénica derivada, o una
categoria aparentemente natural dentro de la cual quedan compren-
didos los hechos del precedente, pueden servir como generalizaciones
a partir del pasado y, por lo tanto, comprender el predicado factico
de una regla que debe ser aplicada ahora. Esto en si mismo no dice
nada sobre el peso que tendra la regla derivada del precedente en
la decision del caso actual, del mismo modo en que la formulacién
de cualquier otra regla tampoco determina su propio peso %, Pero si
muestra, no obstante, que excepto por el hecho de que la falta de
una formulacidn canénica del predicado factico incrementa sustancial-
mente Ja indeterminacion de la regla establecida en el precedente (una
indeterminaciéon que resulta compuesta cuando existen precedentes
multiples y extensionalmente divergentes), no hay nada en las restric-
ciones basadas en precedentes que las diferencie univocamente de las
restricciones basadas en reglas. Esto deja mucho por decir sobre el
caracter de las reglas derivadas de los precedentes, pero ahora que
es posible apreciar Que esas reglas no son otra cosa gue un subconjunto
de las reglas simpliciter, todas las cuestiones que podrian surgir respecto
del peso y el caracter de los precedentes juridicos pueden ser asimiladas
en la siguiente discusion acerca del peso y el cardcter de las reglas
juridicas .

4. CONFLICTOS ENTRE REGLAS Y PRIORIDAD LOCAL

El determinar hasta qué punto un sistema juridico se basa en reglas
serd entonces en gran medida una funcion del peso que se atribuya
a reglas candonicamente formuladas, reglas del common law interpre-
tadas por profesionales dei derecho, y reglas construidas a partir de
decisiones previas. No obstante, incluso cuando ese peso es signifi-

* Sobre la concepcion de los precedentes como si suministraran razones de segundo orden
renovadas en peso, véase PERRY, «Second Order Reasons, Uncentainty and Legal Theory»: 932-6;
id., «Judicial Obligation, Precedent and the Common Law», passim.

7 La distincién corriente entre distinguir up precedente y dejarlo de lado guarda analogia
con la distincion entre modificar una regla al momento de su aplicacion y derogaria. Si el
caso actual queda fuera del predicado factico de la regla construida a partir del precedente,
entonces ése no es un precedente para el caso actual. Pero si el caso actual queda comprendido
dentro del predicado fictico de la regla construida y, no obstante, se lo distingue de! precedente
en razén de diferencias entre el caso actual y el precedente que no se reflejan en la interpretacitn
previa de aquello para lo cual el caso anterior era precedente, entonces lo que se describe
como “distinguir” equivale exactamente a modificar una regla al momento de su aplicaci6n,
sustituyendo asi la vieja regla por una nueva.
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cativo, la preponderancia en el sistema de la toma de decisiones basada
en reglas no esta asegurada en lo absoluto. Sélo si todo acontecimiento
quedase comprendido en una y solo una regla, el cardcter de las reglas
individuales como tales serfa un indicador fiable del alcance de la fuerza
vinculante de las reglas en el sistema como un todo: Pero en la realidad
esto raramente se verifica, siendo mas frecuente que diversas reglas
y precedentes dentro de un sistema de toma de decisiones apunten
en muchos casos en direcciones opuestas. Sin un mecanismo que per-
mita dirimir conflictos entre reglas, sin importar cuanto sea el peso
que se atribuya a una cierta regla, ello no garantizard una decision
basada en reglas, pues ese peso con frecuencia resultard cancelado
por una regla de peso equivalente que indica una conclusidn opuesta.

Por lo tanto, pese a que en las secciones previas de este capitulo,
y de hecho a lo largo de todo el libro, s6lo he prestado atencion a
reglas aisladas, es hora de complicar la presentacion, pues la mayoria
de los sistemas de reglas contiene un espectro altamente complejo de
reglas. Cuando se ordena una multipticidad de reglas en un sistema,
el grado de restricciones basadas en reglas muchas veces resultard mas
una funcién del modo en el que las distintas reglas se relacionan unas
con otras que del modo en el que cualquiera de ellas opera. Esta es
una tesis empirica mds que una tesis 16gica. Aungue el fendmeno de
la textura abierta garantiza que ningin sistema puede ser perpetua-
mente inmune a los conflictos entre reglas, planificar cuidadosamente
un conjunto de reglas a la luz del conocimiento existente puede al
menos minimizar la posibilidad de conflictos. No obstante, cuando las
reglas no se proyectan simultaneamente sino a través del tiempo por
numerosas autoridades no coordinadas, la posibilidad de conflictos
aumenta dramaticamente. Como consecuencia de ello, el conjunto de
reglas que conforman el sistema juridico (o cualquier otro sistema de
reglas disenado de manera semejante) frecuentemente determinara
resultados diferentes y mutuamente excluyentes para el mismo caso,
especialmente debido al hecho de que los acontecimientos no son sim-
ples sino complejos. Cuando el conjunto de reglas presenta semejante
desorden, la jerarquia de esas reglas potencialmente conflictivas tiene
mucha mayor aptitud que el cardcter de una regla cualquiera para
determinar el grado de restricciones basadas en reglas dentro del sis-
tema.

Resulta atil describir la relacién entre las reglas que conforman
un sistema en términos de su dimension de localidad. Considérese la
diferencia entre dos reglas, una que exige que los conductores circulen
con precaucion en todo momento y otra que establece un limite minimo
de velocidad de 40 millas por hora en un determinado tramo de una
autopista de acceso limitado. Aunque estas reglas son extensionalmente
divergentes, existen ciertos casos que quedan comprendidos en los pre-
dicados facticos de ambas y para los cuales las dos reglas determinan
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resultados diferentes y mutuamente excluyentes. Conducir a 40 millas
por hora 0 mas puede resultar también, bajo determinadas circuns-
tancias, carente de precaucién. Pero si bien se pueden imaginar muchos
casos en los que dos (o mads) reglas en conflicto resultan aplicables,
una de ellas parecera mds aplicable o, para decirlo mejor, mas direc-
tamente aplicable. La regla menos general, que resulta aplicable a un
nimero menor de casos, parece mds aplicable a los hechos a los que
se aplica. La regla que incluye el menor nimero de hechos, ademas
de aquel que se encuentra bajo examen, parece en cierta forma mas
cercana a este ultimo, y, por ello, dicha regla puede calificarse como
la regla mas local %,

La dimensién de localidad explica muchas de las tensiones que
surgen en los sistemas de reglas. Es Jogicamente posible, aunque poco
frecuente en la prictica, que dos reglas que sean equivalentes en cuanto
a su localidad entren en conflicto. Es raro que las reglas que establecen
una velocidad méaxima de 45 millas por hora gobiernen el mismo tramo
de autopista que aquellas que establecen una velocidad minima de
45 millas por hora. Son mucho mas corrientes los casos de conflictos
entre reglas localizadas a distancias diferentes del hecho particular bajo
consideracion. El caso Riggs vs. Palmer®, inmortalizado por Ronald
Dworkin*, constituye un buen ejemplo. En Riggs un testador habia
instituido como beneficiario en su testamento a su nieto, y el nieto
con posterioridad intentd acelerar la recepcion de su herencia ase-
sinando a su abuelo. Cuando su calidad de heredero fue cuestionada
ante los tribunales, el nieto se apoyd en las leyes de testamentos en
vigencia entonces, que establecian, en esencia, que la persona instituida
como beneficiario de un testamento debia heredar de conformidad
con sus términos”'. Los demandantes, sin embargo, fundaron con éxito
su reclamo en una regla menos local, pero aun asi aplicable, que pro-
hibia a la gente beneficiarse de sus propios ilicitos.

La decisién en Riggs representa, por lo tanto, la resolucién de un
conflicto normativo en virtud de la asignacién de prioridad a la regla
més distante sobre la mds local. En la medida en que las reglas menos
locales, como la regla “nadie debe beneficiarse de sus propios ilicitos”

* El aspecto al que me reficro como cardcter “local” es bastante similar al de la generalidad.
«[Un} principio p1 es mds gencral que otro principio p2 si, y s6lo si, es analiticamente verdadero
que transgredir p2 es, en virtud de ese hecho, transgredir pl, pero la conversa no es analiticamente
verdadera», HARE, «Principles»: 3. No obstante, a difercncia del andlisis de Hare: de la gene-
ralidad, mi nocidn de localidad permite que una regla sca mas local que otra, aunque tenga
una direccion diferente. En mi enfoque, una regla como “no se admiten vehiculos en ¢l parque”,
basada en la seguridad, es mas localmente aplicable a la situacion de un vehiculo en el parque
que la regla “sea cortés”, aun cuando no sea necesariamente el caso que introducir un vehiculo
en el parque constituya una falta de cortesia.

® 115 NY 506. 22 NE 188 (1889).

¥ Dwokkix, Taking Rights Seriously: 23; id., Law's Empire: 15-20.

¥ Vease Siver, «Elmer’s Casen: 383.
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que se presenta en Riggs, parecen ser menos especificas, mas globales
y, en cierto sentido, mas fundamentales, esta forma de encarar los
conflictos normativos no resulta en absoluto ilégica. La prioridad de
lo méas fundamental (aunque mas distante) sobre lo mas local, sin
embargo, disminuye las restricciones en cualquier sistema que use ese
mecanismo para resolver conflictos normativos. Dado que las reglas
son instancias de sus justificaciones, una manera de considerar el con-
flicto entre una regla local y una distante es como un conflicto entre
el resultado generado por la regla y el resultado generado por la apli-
cacion directa de una justificacion menos local pero, no obstante, apli-
cable. De todos modos, en un sistema normativo complejo, las reglas
locales pueden entrar en conflicto no sélo verticalmente con los resul-
tados generados por sus justificaciones, sino tambien horizontalmente
(o tal vez diagonalmente) con las justificaciones que residen en otra
parte del sistema. Las leyes de testamentos, que constituian las reglas
que permitian al beneficiario instituido —el nieto— heredar en Riggs,
no eran una instancia del principio de que nadie debe beneficiarse
de sus propios ilicitos. Las unas y el otro descansan sobre ejes dife-
rentes. Pero una norma regulativa de las decisiones que permite (0
incluso exige) al decisor preferir la regla mas distante no es mas que
una extension de una norma que permite a ese decisor preferir la jus-
tificacion de la regla a la regla misma. Si las restricciones que intro-
ducen las reglas disminuyen en la medida en que ellas resuitan derro-
tables en virtud de sus propias justificaciones, tal como lo he sostenido
extensamente a lo largo de este libro, entonces a fortiori esas restric-
ciones se veran disminuidas al extremo de que la regla mas local serd
derrotable incluso en virtud de justificaciones que residan en cualquier
otra parte del sistema.

Inversamente, el poder de las reglas aumenta dentro de un sistema
en la medida en que ellas posean prioridad local, tanto sobre sus propias
justificaciones como sobre otras reglas mds distantes del sistema. Cuan-
do la prioridad de una regla especificamente aplicable genera un resul-
tado consistente con ella incluso cuando otras reglas del sistema digan
otra cosa, ¢ incluso cuando un decisor, tomando en cuenta todo lo
relevante, elegiria un resultado diferente del indicado por la regla mas
local, los decisores sujetos a esa prioridad se veran en ciertos casos
imposibilitados de alcanzar el mejor resultado. Por consiguiente, para
que las reglas operen como reglas dentro del sistema, no es suficiente
que se las trate como atrincheradas con respecto a sus propias jus-
tificaciones generadoras. También deben ser tratadas como atrinche-
radas con respecto a otras reglas, y es ésta la relacion que pretende
captar la idea de prioridad local.

La prioridad local no necesita ser absoluta para ser una prioridad,
como tampoco las reglas necesitan ser absolutas para ser reglas. Pero
dado que en los sistemas juridicos existentes (contingentemente) los
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hechos son regulados de manera conflictiva por reglas mas o menos
localmente aplicables, algiin grado de prioridad local es necesario para
preservar en esos sistemas un minimo de decisiones basadas en reglas.
Ordinariamente esa prioridad sélo existe como una presuncion, sujeta
a ser superada en casos particularmente exigentes como Riggs. El que
las leyes de testamentos operen de esta manera presuntiva y no con-
cluyente, por ejemplo, queda demostrado por el hecho de que muchos
beneficiarios indignos, si bien no tan espectacularmente indignos como
el nieto en Riggs, heredan de conformidad con los términos del tes-
tamento, aunque no deberian heredar si una regla semejante a “nadie
debe beneficiarse de sus propios ilicitos” tuviese que ser aplicada direc-
tamente a sus acciones. Por lo tanto, la prioridad local puede ser supe-
rada, pero el hecho de que se requiere algo mas fuerte para superarla
en nombre de otra regla de lo que seria necesario para aplicar esa
otra regla ante la ausencia de prioridad local se pone de manifiesto
en el conjunto de casos, tales como los que conciernen a beneficiarios
levemente indignos, para quienes esa prionidad superable no es supe-
rada en los hechos. Esos resultados indican que ordinariamente se
confiere al menos prioridad presuntiva a la regla mas localmente apli-
cable, lo cual parece minimamente necesario para que las reglas exis-
tentes en un sistema de reglas cumplan la funcién que se espera de
ellas.

5. EL DESAFIO REALISTA

«Pero no es todo esto mas bien ilusorio? {Marca realmente alguna
diferencia toda esta palabreria sobre reglas y presunciones? Ninguna
discusion sobre los sistemas de reglas en el derecho, y de hecho ninguna
discusion sobre las reglas en general, seria completa sin dar cuenta
de ese conjunto de desafios escépticos a la toma de decisiones basada
en reglas denominado Realismo Juridico Americano o, mds corrien-
temente, Realismo Juridico. El Realismo Juridico nada tiene que ver
con el realismo metafisico o ético, ni con cualquier otra posicion filo-
sofica a la que cominmente se califica como “realista”. De hecho,
en un sentido importante el Realismo Juridico se encuentra en el polo
opuesto de tales posiciones, dado que sostiene gue los decisores juri-
dicos no se encuentran en absoluto limitados por fuerzas externas res-
pecto de sus propias preferencias decisorias**. El Realismo Juridico,
cuyos miembros mas prominentes fueron Jerome FrRank y Karl LLE-
WELLYN *, cuestioné la aptitud de las reglas para limitar las elecciones,

* Véase CoLEMAN, «Negative and Positive Positivism»: 147-148

# Véase Frank, Law and the Modern Mind, y LieweLyN, The Bramble Bush; id., Juris-
prudence: Realism in Theory and Practice. Entre las fuentes secundarias mas utiles se cncuentran
KAmaN, Legal Realism at Yale; RuMBLE, American Legal realism, y Twinine, Karl Lieweliyn and
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especialmente las elecciones judiciales, del modo que lo supone el enfo-
que tradicional de las reglas. Los realistas creian que los decisores,
especialmente los jueces al decidir los casos dificiles, inicialmente rea-
lizan un juicio “considerando todos los factores relevantes” acerca de
quién debe ganar. Ese juicio preliminar, que tomaria en cuenta factores
morales, politicos, econémicos y psicologicos, no seria arbitrario, pero
si particularista, al centrar la atencién en el resultado optimo para
este caso. Habiendo tomado tal decisién, luego el decisor la raciona-
lizaria —sostienen los realistas— en términos de alguna regla juridica.
Para los realistas juridicos, las reglas no sirven como fuentes de orien-
tacion ex ante, sino como vehiculos de legitimacion ex post de decisiones
que se alcanzan sin tomar en cuenta a las reglas.

Los realistas reconocian que cierto grado de legitimacion era nece-
sario. No veian a los decisores juridicos como tiranos capaces de basarse
en un argumento del tipo “porque yo lo digo” para justificar cualquier
cosa que deseasen. Mas bien, los realistas reconocian que los decisores
juridicos ordinariamente operan €n un medio social y politico en el
que se encuentran compelidos a fundar sus decisiones con una jus-
tificacién piiblica plausible. Pero aunque el realismo reconoce la nece-
sidad de una justificacion piblica plausible que se refiera a las reglas
existentes, sostiene también que cuando el juez se enfrenta a un caso
en el que debe tomar una decision, puede racionalizar un nimero
cualquiera de decisiones conflictivas. Si esto es asi, ninguna de estas
elecciones racionalizadas en base a reglas impone su prioridad sobre
ninguna otra, y la eleccion entre resultados racionalizables en base
a reglas se apoyara sobre fundamentos no basados en reglas o con-
siderando todo lo relevante. Asi, la nocién de regla como una limitacion
a la decision desaparece, y las referencias a las reglas s6lo sirven para
enmascarar lo que en realidad es una toma de decisiones particularista.

El cuadro realista de la toma de decisiones puede parecer un enfo-
que poco plausible de una amplia variedad de situaciones decisorias.
Nuestros encuentros cotidianos con reglas, tanto juridicas como de
otro tipo, desmienten el argumento de que podemos hacer cualquier
cosa que deseemos y encontrar alguna regla juridica para justificar
nuestras acciones. Parece no haber reglas que permitan racionalizar
conclusiones como que alguien puede ser presidente de los Estados
Unidos de Norteamérica por tres periodos de cuatro afios, que el dere-
cho inglés permite a un padre casarse con su hija natural o que una
persona que NO pague sus impuestos a las ganancias en tiempo opor-
tuno de acuerdo con ¢l derecho noruego debe ser condenado a muerte,
como no hay una regla en ¢l bridge que permita a un jugador declarar
dos espadas después de que su oponente ha efectuado una declaracion

the Realist Movemeni. Entre las manifestaciones contemporaneas se encuentra KenngDY, «Free-
dom and Constraint in Adjudication: Towards a Critical Phenomenology of Judging».
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legitima de tres corazones. Ningun realista ha sostenido seriamente
que las reglas sean ran ilusorias como para que un decisor que desee
uno de estos resultados pueda alcanzarlo y racionalizar tal conclusion,
dado que cualquier version sofisticada del realismo reconoce que, en
la medida en que alguien busque esos resultados, advertird la futilidad
de htigar, y la cuestién simplemente nunca se planteara. Sin embargo,
el corolario de esto es que los casos que efectivamente surgen acaecen
en gran medida en el marco de hechos respecto de los cuales dos
partes consideran que vale la pena litigar. Dada esta limitacién en
el conjunto de ocasiones para una decisién judicial, la plausibilidad
del desafio realista aumenta de un modo dramético, dado que ahora
estamos en presencia de un entorno de ocasiones para la toma de
decisiones seleccionadas, al menos en parte, por su dificultad ™. Por
lo tanto, si asumimos que estadisticamente es poco probable que los
litigantes tengan descos de litigar en un caso en el que lo que se reclama
es manifiestamente polémico, el espectro de oportunidades para la
toma de decisiones que debe enfrentar un juez sera un grupo auto-
seleccionado de casos en el que puede construirse un argumento plau-
sible basado en reglas respecto de ambos lados de la cuestién .

Con relacion a este espectro limitado de casos, el desafio realista
parece verdaderamente poderoso, dado que ahora el desafio puede
ser reformulado de modo que sostenga que, con relacion a cualquier
decision en la que dos partes reclamen un resultado no trivial, los
jueces pueden decidir, y de hecho deciden, sobre la base de factores
externos respecto de las reglas que simulan aplicar, y usan las reglas
s0lo para racionalizar resultados que se obtienen sobre bases ajenas
a lasreglas. Es mas, parece que la posibilidad de justificar juridicamente
dos resultados mutuamente excluyentes aumenta dramaticamente debi-
do a la aptitud del decisor para basarse en diferentes caracteristicas
del mismo hecho. Hemos visto que a veces diversas reglas en conflicto
(posiblemente ubicadas a diferentes distancias del hecho) se aplicaran
a la misma descripcion del mismo hecho. Sin embargo, es mis corriente
que surjan conflictos entre reglas como resultado de que cualquier
hecho complejo puede ser caracterizado de diversas maneras. Aun
cuando sea poco frecuente que un sistema juridico simultdneamente
exija y prohiba la misma conducta, no es tan extrano que posea reglas
que simultineamente exijan x y prohiban y. Por consiguiente, en la
medida en que cierto nimero de hechos complejos contengan tanto
la propiedad x como la propiedad y, las caracterizaciones alternativas

* Sobre las bases empiricas en apoyo de ia tesis que sostienc que las controversias terminan
en los tribunales en proporcion a su dificultad juridica, véase Priest y Kiew, «The Selection
of Disputes for Litigation», passim.

* Exploro esta cuestion con mayor extensién en Scuauck, «Judging in a Corner of the Laws.
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produciran el mismo efecto que se produciria si el sistema juridico
contuviera una regla que exige y prohibe x (0 y) **.

No obstante, que el desafio realista sea coherente y plausible no
es suficiente para considerarlo probado. Si el desafio consiste Unica-
mente en que las personas pueden litigar en casos no resueltos por
un sistema de reglas, y que en esos casos cualquiera de los dos (o
mas) resultados mutuamente excluyentes pueden justificarse de con-
formidad con aiguna regla, estéd proximo a ser verdadero por definicion,
pues sélo dice que las reglas no orientan las decisiones a las que no
se dirigen o no solucionan”’. Pero el argumento realista es mas fuerte,
ya que pretende también describir casos a los que las reglas literalmente
se dirigen. Aqui parte del argumento se basa en la existencia de reglas
suficientemente indeterminadas como para permitirles tolerar espe-
cificaciones ampliamente divergentes. Supdngase que cierta regla exige
a un juez resolver todas las controversias del modo que se tutele mejor
los derechos y la dignidad de las personas. Y luego supbngase que
se le pide al juez decidir si se debe castigar a una persona que de
manera piiblica y errénea (pero de buena fe) cuestioné la honestidad
de otra. En la medida en que es posible justificar cualquier resultado
(responsabilidad o irresponsabilidad de quien formulé el cuestiona-
miento) como tuitivo de los derechos y la dignidad de las personas,
dependiendo de como se evaliien los derechos de libertad de expresién
y a una buena reputacién que se encuentran en juego, esta claro que
la propia regla no soporta la pesada carga de apuntar hacia un resultado
mas que hacia el otro. La preocupacién de los realistas consistia en
que este hecho resultaba muchas veces oscurecido en el lenguaje de
la justificacion judicial, ya que los jueces muchas veces simulan que
fue la regla y no otra cosa lo que determind el resultado.

Es mas comdn que el realismo recurra a casos que involucran con-
flictos potenciales entre reglas dentro de un sistema. Cuando un sistema
contiene reglas equivalentes en cuanto a su localidad, o no contiene
una preferencia de la regla local sobre la mas distante, o contiene
un conjunto de reglas que con frecuencia son capaces de justificar
resultados opuestos dependiendo de la caracterizacion de un dnico
hecho, los decisores muchas veces tendran la aptitud de justificar dos
o mas resultados incompatibles apelando a una regla. Estas posibi-
lidades ofrecen un fundamento al desafio realista, que ahora puede
considerarse como una afirmacién empirica sobre la propension de
cualquier sistema de reglas a no suministrar una guia basada en reglas
para los hechos que pretende cubrir.

% Enire las fuentes originarias de este argumento se encuentra Geny, Méthode de Inter-
pretation et Sources en Droit Privé Positf, passim.

7 Formular esta afirmacién verdadera por definicion puede resultar importante si la gente
niega ¢l fenomeno de la eleccién dentro. del universo de casos proximos. Véase SCHAUER,
«Formalisme.
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De hecho, el desafio realista es empirico en dos sentidos. En pn-
mer lugar, no es una verdad necesaria sino contingente el que los
sistemas de reglas contengan una multitud de reglas actual o poten-
cialmente conflictivas. Sabemos que €] fendmeno de la textura abierta
asegura que los sistemas de reglas no pueden garantizar que se eviten
a perpetuidad los conflictos, especialmente debido a que los hechos
complejos pueden incluirse en miiltiples reglas™. Y sabemos que los
incentivos para litigar son tales que un sistema de adjudicacion formal
presentaria una alta concentracién de casos de textura abierta. Pero
aun asi, el desafio realista seria en gran medida un epifenOmeno en
un sistema de reglas disefiado con el propésito expreso de minimizar
en grado maximo los conflictos entre reglas para todos los hechos pre-
visibles. Ningiin sistema juridico existente, sin embargo, ha sido dise-
fiado con ese Gnico propdsito y, consecuentemente, la disponibilidad
de reglas para justificar resultados inconsistentes es un hecho frecuente,
aungue contingente, en los sistemas juridicos existentes, si bien la exten-
sién del fenémeno varia de up sistema a otro.

Ademas, el desafio realista plantea una tesis empirica sobre la psi-
cologia del juez y sobre el modo en el que la mayoria de los jueces
interpretan el papel que deben desempenar. Suponiendo la disponi-
bilidad de reglas justificatorias miltiples y aparentemcnte conflictivas,
un decisor debe enfrentar dos alternativas. Puede decidir sobre la base
de factores distintos de esas reglas y luego emplear aquellas reglas
que sean compatibles para justificar una decisién que fue alcanzada
sobre otras bases. O puede lidiar con las reglas, tratando de encontrar
alguna reconciliacién, interpretaciéon o prioridad que elimine lo que
a primera vista parecia un conflicto entre reglas opuestas. Aunque los
realistas asumen la primera alternativa, otros puntos de vista sobre
la toma de decisiones judiciales, entre los cuales se destaca el de Ronald
DwORKIN, asumen justamente la opuesta y suponen que un juez que
se enfrenta a reglas aparentemente conflictivas tomara esto como una
oportunidad para una reflexién mas profunda y no para apartarse del
dominio del sistema de reglas. Aunque resolver esta controversia sobre

* Esto constituye una necesidad logica y es una funcién del modo en el cual los términos
de up sistema juridico son en si mismos de textura abierta y, en consecuencia, potencialmente
vagos. No obstante, esta posibilidad 16gica no necesita asumir tanta importancia como suele
suponerse. Cualquier sistema de reglas podria contener una regla por defecto (o de clausura)
que disponga gue cualquier hecho no cubierto por las reglas exisientes debe tratarse de cierto
modo. Por ejemplo, un sistema juridico podria contener una regla que disponga que no puede
atribuirse responsabilidad a menos que el fundamento para hacerlo resulte manifiesto en el
sistema existente de reglas. Aungue esto no eliminarfa la vaguedad potencial que podria derivarse
de hechos nuevos que se ubican en el limite de lo que antes se consideraba claro, si eliminaria
gran parte dc la dificultad que se presenta ordinariamente debido a la ocurrencia de hechos
que no han sido tratados por las reglas existentes. Es solo porque el sistema juridico pretende
regular todas las conductas humanas (véase mds adelante capituio 9. punto 3}, y s6lo porgue
no estd dispuesto a tolerar las consecuencias de semejante regla de clausura al hacerlo, que
a partir de ello los hechos inesperados crean el problema juridico que crean.



LAS REGLAS Y EL DERECHO 259

la psicologia y la propia comprensién que los jueces poseen sobre su
funcion es empirica, no hay razén para suponer que la respuesta sea
uniforme en todo el conjunto de los decisores. Cuando el decisor posee
fuertes opiniones, ya sean morales o politicas, personales o econémicas,
y cuando el caso implique tales opiniones, puede que prevalezca el
primer modelo y que esas opiniones morales, politicas, psicologicas
o econémicas dominen el deseo de desarrollar la mejor respuesta inter-
namente coherente. Pero cuando el decisor es mas agndstico, ya sea
en general o en relacién con las cuestiones que se presentan en el
caso particular, un enfoque basado en el deseo de los jueces de intro-
ducir siempre sus propias opiniones puede desfigurar la fenomenologia
de la toma de decisiones judiciales.

La plausibilidad del desafio realista se apoya, en consecuencia, en
conclusiones empiricas sobre fa estructura de un sistema de reglas y
sobre la comprension que los jueces tienen de su propia funcién (o
la aptitud de los jueces para actuar sobre la base de un cierto modo
de concebir su funcién). Las conclusiones empiricas del realismo son
al menos plausibles, y en muchos entornos de toma de decisiones bien
puede ser que sean correctas, aunque no puedo profundizar esto aqui.
Sin embargo, ahora puede apreciarse que el desafio realista no cons-
tituye sino una aplicacién de un punto ya discutido. Dado que las reglas
operan dentro de un marco que determina su cardcter, y dado que
ese marco puede ser sustancialmente politico, social, econémico y psi-
colégico, el cardcter de una regla en el proceso de toma de decisiones
de cualquier decisor, o poblacién de decisores, no es algo que pueda
determinarse analizando tinicamente el concepto de regla. Ese analisis
puede explicar lo que sucede cuando los decisores toman en serio a
las reglas. No puede explicar si lo hacen ni cuando lo hacen.

6. EL POSITIVISMO PRESUNTIVO

La discusion en torno a las reglas canonicas, las reglas del common
law, los precedentes y la prioridad local ha resaltado el modo en el
que cada una de estas caracteristicas de la toma de decisiones judiciales
contribuye al grado de restricciones basadas en reglas presente en el
sistema. Ordinariamente tales restricciones seran mas presuntivas que
absolutas, suministrando asi cierto grado de restriccion pero admitien-
do la posibilidad de que se la deje de lado en circunstancias parti-
cularmente exigentes. Cuando las reglas o sus equivalentes funcionan
de este modo presuntivo, los valores a los que ellas contribuyen se
ven promovidos, pero atemperados por la manera en la cual las pre-
sunciones —tal como se analizé en el capitulo 5, punto 3— permiten
que un decisor conserve la aptitud para vislumbrar la gama completa
de factores disponibles a fin de determinar si el caso analizado es uno
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de aquellos en los que esos factores suministran una razon de una
fuerza tan excepcional como para que la razén para superar su exclu-
sién resulte superior a la razén que suministran las reglas para esa
exclusion. Si este cuadro normativamente atractivo del papel de las
reglas resulta también descriptivamente fidedigno para muchos siste-
mas juridicos, nos brinda una forma novedosa de examinar una vieja
cuestion.

Los teéricos del derecho han estado discutiendo por generaciones
la validez conceptual, fidelidad descriptiva y deseabilidad normativa
de un punto de vista acerca del derecho conocido como positivismo,
que desde un cierto enfoque es la encarnacion sistematica de una pers-
pectiva basada en reglas acerca de los sistemas normativos. Las dis-
cusiones en torno al positivismo juridico muchas veces contraponen
ese enfoque con otro conocido como “derecho natural”, y consiguien-
temente se considera que la tesis central del positivismo es su negacion
de toda conexién necesaria entre derecho y moral. Desde AUSTIN Yy
BENTHAM, pasando por Hart y KELSEN, hasta MAcCorMIck y Raz, los
positivistas mas destacados han ofrecido un punto de vista acerca de
los sistemas juridicos que sostiene que la identificacién de una norma
juridica y su calificacién como juridica son iégicamente independientes
de su contenido moral sustantivo. A esta altura, no obstante, sobre-
vendria una confusién si no se distinguen dos concepciones bastante
diferentes del positivismo.

Una concepcién del positivismo, que se remonta a KELSEN y ha
sido ofrecida recientemente en diferentes versiones por Jules COLE-
man?, David Lyons® y Philip Sorer*!, niega que el positivismo sea
una tesis descriptiva, y sostiene en lugar de ello que constituye una
tesis conceptual sobre la idea de derecho, de manera que lo que sea
o no derecho en una cierta comunidad es un hecho social relativo
a ella. Desde este punto de vista, esto es, lo que CoLEMAN denomina
la tesis de la separacion, el positivismo sera correcto en tanto una cierta
comunidad pueda establecer como derecho a un conjunto de normas
o procesos de toma de decisiones cuyo caracter juridico no dependa
de su correccién moral. «La tesis de la separacion es la afirmacion
de que existe al menos una regla de reconocimiento concebible (y,
en consecuencia, un sistema juridico posible) que no establezca a Ja
verdad de los principios morales entre las condiciones de verdad para
ninguna proposicién juridica». Pero de conformidad con esta versién
del positivismo, una cierta comunidad podria también establecer como
derecho no sélo a un conjunto de normas que dependiese de su correc-
cién moral, sino que incluso podria determinar que el conjunto de

¥ CoLemak, «Negative and Positive Positivisms.
* Lyons, David, «Principles, Positivism, and Legal Theory».
* Sorer, «Legal Theory and the Obligation of the Judge: The Hart/Dworkin Disputes,
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sus normas juridicas fuese completamente concordante con el conjunto
de sus normas morales. En la medida en que esto lo determina la
comunidad, en la medida en que en si misma ésta es una cuestion
de hechos sociales, no existe ninguna conexién necesaria entre derecho
y moral.

Esta versién conceptual del positivismo bien puede ser correcta,
y de hecho creo que lo es, pero el que lo sea o no tiene muy escasa
conexi6n con el enfoque que se asuma de las reglas. Si lo que el posi-
tivismo sostiene es solamente que lo que es derecho y lo que no lo
es resulta determinado por hechos sociales y no necesariamente por .
argumentos morales, entonces de manera similar la decision de cierta
comunidad de considerar que su derecho esta conformado por las deci-
siones ad hoc de una persona también seria suficiente para que ése
fuese su derecho. Y si una version tan extrema de toma de decisiones
libre de reglas satisface las condiciones para ser derecho, entonces
estaria claro que no habria nada acerca de las reglas que tuviese inci-
dencia alguna en la correccion de la tesis del positivismo, entendida
como una versién metafisica no descriptiva o conceptual de la natu-
raleza del derecho.

Sin embargo, de conformidad con otra interpretacion, defendida
(de un modo més extremo de lo que aqui resulta relevante) por Raz*
y atacada por DWORKIN, el positivismo es una tesis descriptiva acerca
de la divergencia extensional entre el derecho de una comunidad y
su moral, de manera que para que el positivismo sea descriptivamente
correcto, la regla de reconocimiento en cualquier comunidad (si la
tesis descriptiva se concibe como universal) o en una cierta comunidad
(si la tesis descriptiva es sélo relativa a una comunidad) debe demarcar
el derecho de esa comunidad de su moral. De acuerdo con este enfoque
(v no hay razén para que discuta aqui cual de estos enfoques ofrece
la mejor version del positivismo), que considera al positivismo ¢omo
una tesis descriptiva y no conceptual, una comunidad en la que el
derecho y la moral resulten concordantes no seria una comunidad cuyo
sistema juridico pudiese describirse de manera fidedigna como posi-
tivista.

Desde la perspectiva de esta interpretacion acerca de lo que el
positivismo pretende sostener,” el positivismo serd descriptivamente
fidedigno en cualquier comunidad en la que el conjunto de las normas
juridicas no sea concordante con el conjunto de las normas morales.
No obstante, el énfasis puesto en la moral distrae la atencién. En este
debate mas descriptivo que conceptual sobre el positivismo, la moral
no es mas que un ejemplo de un universo mds amplio de lo “no juri-
dico”. Pese a que quienes suscriben esta vision sobre cudles son las
preguntas que el positivismo busca responder y qué respuestas ofrece

32 Raz, The Authority of Law: 37-52.
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a ellas de hecho sostienen que el nicleo del positivismo consiste en
su rechazo de una conexién conceptual o necesaria entre el caracter
juridico de una regla y su valor moral, con igual fervor defenderian
al ser consultados el rechazo de una conexién conceptual entre el carac-
ter juridico de una regla y, digamos, su factibilidad politica, su atractivo
estético o literario, o su viabilidad econdmica. Asi como esta inter-
pretacién del positivismo sostiene que un derecho moralmente inicuo
puede, no obstante, ser derecho, iguaimente sostiene (o sostendria)
que tanto normas econdmicamente absurdas como politicamente
desastrosas pueden, no obstante, ser normas juridicas.

De poco serviria tratar de resolver aqui el debate acerca de cudl
de estas versiones del positivismo es mas plausible. Quiero suponer
la plausibilidad de la dltima version de lo que el positivismo sostiene
(lo que no significa asumir que sea correcta), pero esto es consistente
con que la primera version, que responde a una pregunta diferente,
sea también plausible. Sin embargo, nada de lo que digo aqui se apoya
en esa suposicion, y los lectores que la rechacen pueden sustituir la
palabra “positivismo™ por otras expresiones para referirse a la tesis
de la divergencia extensional que fundamenta lo que sigue. De todos
modos, bajo el presupuesto de que el positivismo concierne a la idea
de reconocimiento {més que a una “regla” de reconocimiento, Jo cual
puede imponer una limitacién innecesaria) en el sentido hartiano, el
ntcleo del positivismo no reside en algo especial en torno a la distincion
entre derecho y moral, sino en el concepto de aislamiento sistematico.
Para el positivista, puede haber sistemas cuyas normas son identificadas
por referencia a algin criterio que permite distinguir a las normas
juridicas de otras normas, tales como las de la politica, las de la moral,
las de la economia o las de protocolo. Este criterio de identificacién,
al que HarT denomina la “regla de reconocimiento” y Dworkin califica
como de “pedigree”, selecciona a las normas juridicas del universo
de las normas, y suministra asi un criterio de validez juridica. Si una
norma es seleccionada de este modo, se¢ trata de una norma juridica
valida, con independencia de su aversidn moral, su inconsistencia eco-
ndmica o su insensatez politica.

Una vez que se advierte que el positivismo concierne a sistemas
normativos mas pequefios y distinguibles de la totalidad del universo
normativo, puede admitirse que un sistema positivo es en diversos
aspectos el andlogo sistematico de una regla®. Asi como las reglas
confinan la toma de decisiones a un conjunto limitado de factores rele-

* Podria pensarse en la idea de un “sistema cerrado”, pero esta idea deberia tomarse
con precaucidn. Tal como KeLsen adecuadamente insistia, no hay razon para creer que un
sistema cerrado de normas juridicas deba constituir la fuente exclusiva de orientacién para
la toma de decisiones dentro de un sistema juridico. Es mas, como también enseha KELSEN,
distinguir las normas juridicas de las no juridicas no implica la conclusién de que las normas
juridicas puedan ser aplicadas a Jos casos particulares sin recurrir a consideraciones extra-juridicas,



LAS REGLAS Y EL DERECHO 263

vantes, del mismo modo el positivismo confina la toma de decisiones
a un conjunto limitado de normas. Y asi como esta manera de cir-
cunscribir lo que resulta potencialmente relevante puede, en el caso
de reglas individuales, generar una respuesta que sea, considerando
todos los factores relevantes, equivocada, del mismo modo puede
ocurrir que la toma de decisiones tnicamente de conformidad con las
reglas seleccionadas por la regla de reconocimiento genere una res-
puesta errénea desde el punto de vista de las justificaciones subyacentes
al sistema juridico considerado como un todo. Una vision positivista
de un sistema juridico considera que éste, como un todo, es ia ins-
tanciacion de sus justificaciones subyacentes (la justicia, el orden o
lo que sea) y, al estilo de las reglas, trata a esa instanciacion como
atrincherada frente a los esfuerzos por verla como meramente trans-
parente respecto de las justificaciones del propio sistema.

Estamos ahora en condiciones de entender el poderoso ataque de
Ronald Dworkin al positivismo. Si observamos los sistemas juridicos
reales, argumenta DwoRrkIN, muchas veces vemos que los resultados
determinados por la aplicacion de la regla identificable por su origen
o pedigree resultan moral, social, econdmica o politicamente indesea-
bles. Considérese nuevamente Riggs vs. Palmer, esto es, el caso del
heredero asesino. Repito que Riggs no era un caso dificil en el sentido
de que presentara hechos no cubiertos por las reglas existentes. Las
reglas existentes, cuya validez podria determinarse recurriendo a una
regla de reconocimiento hartiana, si ofrecian una respuesta “ Lo que
ocurria era simplemente que esa respuesta resultaba moralmente inco-
moda, y lo que el positivismo no puede explicar es cudndo y como,
tal como ocurre en Riggs, la respuesta que genera el positivismo se
rechaza, acudiéndose a normas no identificadas o identificables en vir-
tud de una regla de reconocimiento. El positivismo, desde luego, no
sostiene una tesis fuerte de exclusividad. No hay nada en el positivismo
que lo comprometa con la idea de que s6lo las reglas juridicas iden-
tificables por su origen deben guiar las decisiones judiciales. Pero el
positivismo si parece comprometido con la tesis mas debil de que st
existe una regla juridica identificable por su origen que se aplica al
caso bajo analisis, entonces deberia empledrsela para determinar el
resultado. Si los decisores juridicos pueden dejar de lado el resultado
generado por la regla juridicamente identificable, entonces parece no
tener sentido alguno la idea de regla de reconocimiento.

Pero incluso esta versién podria ser més fuerte de lo que necesita
el positivismo. Esto es, podria decirse que lo que ocurrié en Riggs
fue simplemente que ciertas normas no juridicas derrotaron a las juri-
dicas, del mismo modo en el que la teoria positivista permite que un
ciudadano se niegue a obedecer normas juridicas moralmente repro-

“ véase Luvinson, «Taking Law Seriously»: 1087,
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bables. El positivismo se refiere a la validez juridica y no a las acciones
dltimas, y no hay nada en el positivismo que obligue a ningdn decisor,
incluyendo al juez en un tribunal, a considerar a las normas positivas
como la fuente exclusiva para la toma de decisiones.

Una solucién semejante para Riggs, por muy impecable que pueda
ser desde el punto de vista logico, le resultaria a los dworkinianos
empobrecedora desde el punto de vista de la experiencia. Si resulta
que los jueces, esto es, los protagonistas juridicos arquetipicos, deciden
casos con cierta frecuencia de conformidad con normas distintas de
las juridicas, {qué proposito se persigue al identificar el subconjunto
de Ias normas que llamariamos “juridicas”?*

Algunos defensores del positivismo han intentado responder al
desafio de DworkIN de un modo diferente, destacando de qué manera
}a norma triunfante en Riggs, segin la cual nadie debe beneficiarse
de sus propios ilicitos, seria una norma juridica, identificable en si
misma como valida en virtud de una regla de reconocimiento®. Si
esto es asi, entonces no habria nada en Riggs que pusiera al positivismo
en tela de juicio, y este caso no seria mas que un ejemplo del hecho
de que la regla de reconocimiento puede reconocer criterios de prio-
ridad que permitan que reglas generales y distantes scmejantes (lo
que Dworkin denomina “principios”) triunfen sobre otras menos gene-
rales y mas localmente aplicables. '

No obstante, incluso esta respuesta puede ser controvertida con
casos como Henningsen vs. Bloomfield Motors. Lo que confiere impor-
tancia a Henningsen no es que también en él, como en Riggs, se haya
dejado de lado lo que antes del caso parecia ser la respuesta generada
por las reglas positivamente reconocidas. Lo que muestran casos como
Henningsen es que ninguna respuesta generada por el conjunto de las
normas positivamente identificadas resulta inmune a ser rechazada en
virtud de normas que no poseen tal caracter. Aunque sea posible sos-
tener que en Riggs se dejé de lado una norma positiva en nombre
de otra norma positiva, no puede decirse lo mismo respecto de Hen-
ningsen, en el que el derecho positivo fue dejado de lado en nombre
de principios morales y sociales no incorporados previamente al sistema

4 Fn este punto, la diferencia de enfoque entre Dworkin y los positivistas se torna crucial.
Muchos positivistas consideran que su preocupacion primordial esta dada por el funcionamiento
normal de las normas juridicas en la vida cotidiana, y si ese enfoque dice poco acerca del
papel de los jucces en los casos dificiles desde el punto de vista moral, politico o incluso juridico.
€510 no constituye un motivo importante para preocuparse, En cambio DwoRkIN, al contemplar
al derecho en gran medida a través de los ojos del juez, necesita tratar como central lo que
la mayoria de los positivistas considera periférico.

* Para esta clase de defensa del positivismo, véase CoLeman, «Negative and Positive Posi-
tivismy», passim, MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory: 229-274; SarRTORIUS, «Social
Policy and Judicial Legisiation», passim; SILvER, «Elmer’s Case»: 387-399, y Tuw, «Positivism.
Frinciples, and Rules», passim.
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juridico. Y si siempre es posible dejar de lado el derecho positivo en
nombre de valores no identificables por su origen, entonces incluso
la decisién de no dejar de lado el derecho positivo implicard una deci-
sién, en passant *, de g/lue el derecho positivo es consistente con esos
valores mas amplios?. La consecuencia de esto, una consecuencia
inconsistente con el cuadro positivista, es que los resultados juridicos
son siempre una funcién, no s6lo de normas identificables por su origen,
sino también de normas no identificadas y no identificables por su
origen ®,

Aun asi, no puede considerarse que Riggs, Henningsen y otros casos
parecidos hayan refutado el positivismo, sino s6lo que han refutado
la proposicion que afirma que el positivismo describe de manera fide-
digna el sistema juridico de los Estados Unidos de Norteamérica 0
el sistema juridico de cualquier otro pais en el cual puedan encontrarse
casos semejantes. Imaginese, no obstante, un sistema en el que: a) una
regla maestra de reconocimiento permite identificar por su origen un
numero limitado de reglas; b) se instruye a todos los decisores dentro
del sistema para que tomen sus decisiones de acuerdo con, y sélo de
acuerdo con, esas reglas identificables en virtud de su origen, y ¢) una
regla por defecto (o de clausura) especifica el resultado que debe alcan-
sarse en todos 1os casos no cubiertos por alguna de las reglas iden-
tificables en virtud de su origen. En un sistema semejante, una expli-
cacion positivista parece plausible, y puede asi advertirse que el posi-
tivismo como tesis descriptiva no resulta conceptualmente defectuoso
(a menos que se lo considere una tesis acerca de todos los sistemas
juridicos y no una tesis acerca de sistemas juridicos posibles), sino solo
empiricamente defectuoso. Pocos sistemas juridicos se parecen a este
modelo estilizado, pero no hay ninguna razén logica por fa cual no
podrian parecerse a él.

No deberia resultar sorprendente que los sistemas reales se hayan
distanciado de este modelo. Es caracteristico de los sistemas juridicos
que las cuestiones de las que se ocupan sean de importancia, a dife-
rencia de los sistemas de reglas del ajedrez y del cricket. El resultado
de una decisién juridica puede convertir a uno de los litigantes en
un principe o en un mendigo, puede volverlo famoso o infame, triun-
fador o fracasado. Y cuando los litigantes a quienes se atribuyen tales

* En francés en el original. (N. de los T')

47 Sobre este punto, véase Law's Empire: 350-354, y EISEMBERG, The Nature of the Common
Law: 2-3, 146-161.

 Ep |la medida en que Henmngsen apoya, € cambio, la proposicion de que en ciertos
sistemas los jueces no s¢ encuentran limitados en cuanto 2 las normas gque pueden emplear
para justificar sus decisiones. un analisis de la toma de decisiones judiciales puede ser positivista
en ¢l primer sentido (conceptual) pero no en el segundo (descriptivo), pues ahora desde la
perspectiva del juez no hay aislamiento sistemdtico nj regla de reconocimiento que distinga
a las fuentes juridicas legitimas para la wma de decisiones judiciales de cualquicr otra fuente.
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consecuencias se encuentran frente al decisor juridico, la presion para
alcanzar el resultado correcto, en lugar de un resultado sustantivamente
incorrecto generado por la fiel aplicacion de las reglas, parece ser enor-
me. Es mas, el derecho no estd simplemente alli para que se lo mire.
Esperamos que la gente obedezca sus mandatos, incluso cuando dis-
crepan con elios. En ciertos sistemas, de manera mas notable y extrema
en los Estados Unidos de Norteamérica, se confia al sistema la potestad
de adoptar decisiones que poseen profundos efectos morales, politicos
y econdmicos. ;Tiene algo de sorprendente entonces que un sistema
semejante se sienta incomodo con una decision que, aunque se halle
justificada con relacién a una Unica regla determinada, parezca
incorrecta a la luz de todas las consideraciones morales, sociales y
politicas relevantes? Y si una sociedad desea un sistema en el que
resultan mas importantes el respeto y la precision que la posibilidad
de predecir resultados, la estabilidad o incluso el quitar poder a los
decisores, ¢no deberian a veces sacrificarse las virtudes de las reglas
en aras de alcanzar la mejor respuesta?

De todos modos, incluso dentro de un sistema que reconozca que
ciertas reglas amplias y distantes deben ocasionalmente triunfar sobre
las especificas y locales, todavia parecen subsistir las virtudes asociadas
a las reglas. No podemos esperar, y de hecho no esperamos, que los
individuos se dediquen de manera incesante a calcular la probabilidad
de que 55 millas por hora pueda significar algo diferente en ciertas
circunstancias. O puede ser que si lo hagamos, pero que confiemos
en que esos calculos serdn tan intuitivos y, en general, tan coincidentes
con la respuesta generada por la regla local que el ciudadano que
ios lleve a cabo no deba verse paralizado por la inseguridad.

Esta confianza existe, no obstante, precisamente porque la regla
local tiene efectivamente una prioridad. Esa prioridad no es absoluta,
tal como lo ponen de manifiesto casos como Riggs v Henningsen, pero
puede ser, y de hecho es, una prioridad después de todo. Y si de hecho
existe una prioridad del resultado generado por un conjunto de reglas
limitado e identificable en virtud de su origen, lo que surge es un
sistema que podria describirse mejor como positivismo presuntivo. Una
teoria semejante explicaria no sdlo por qué no heredd el nieto en Riggs,
sino también por qué muchos otros beneficiarios casi tan indignos pero
no tanto si lo hacen. Podria explicar no sélo por qué el documento
que firmaron Henningsen y Bloomfield Motors no regulaba la cuestion
cuando Henningsen entabié el juicio, sino también por qué lo que
la gente firma en la mayoria de los casos si lo hace. Y, en un sentido
mas amplio, explicaria por qué los abogados y los jueces dedican tanto
tiempo a estudiar y referirse a reglas juridicas. Si esas reglas no fuesen
mas que un tipo dentro de un espectro mucho mas amplio de tipos
de consideraciones a ser tomadas en cuenta en un modelo de toma
de decisiones mas holistico, nos veriamos en figurillas para explicar
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la preponderancia comparativa de esas reglas en la toma de decisiones
judiciales, y estariamos perplejos frente a la justificacion de institu-
ciones tales como las facultades de derecho, los examenes de habi-
litacion para abogados y las editoriales juridicas.

En consecuencia, el positivismo presuntivo es una tesis descriptiva
sobre el cardcter de un conjunto de normas identificables en virtud
de su origen dentro del universo de razones para decidir que emplean
los decisores en cierto sistema juridico. Al decir que este conjunto
identificable en virtud de su origen tiene una fuerza presuntiva pero
no absoluta, no pretendo apoyarme en el sentido epistémico estricto
de “presuntivo” que se encuentra, por ejemplo, en las reglas de la
prueba. Con frecuencia, cuando utilizamos una presuncion presumimos
la existencia de cierto hecho a partir de la existencia de algun otro
hecho y, por lo tanto, la existencia del hecho presumido es un producto
de la falta de certeza sobre el verdadero estado de cosas. Las pre-
sunciones, como la presuncion de inocencia o la presuncion de pater-
nidad, sirven primordialmente como formas sustancialmente oblicuas
de acomodarse a la falta de certeza epistémica.

Por el contrario, mi uso de “presuntivo” se refiere en términos
generales a la fuerza que poseen las reglas y, mas especificamente,
a un grado de fuerza tal que la regla ha de ser aplicada a menos que
puedan ofrecerse razones particularmente exigentes para no aplicarla.
Cuando se la usa de esta manera, la idea de presuncion no tiene un
contenido necesariamente epistémico, y sélo constituye un modo de
describir un grado de prioridad fuerte pero derrotable dentro de un
universo normativo en el cual las normas en conflicto pueden producir
resultados mutuamente excluyentes. Podriamos preferir las normas que
emanan de una fuente a las que emanan de otra por razones epis-
témicas, pero la misma preferencia podria, en cambio, surgir de un
sinniimero de razones no epistémicas para asignar competencia de un
modo y no de otro. Cuando, por ejemplo, en el derecho constitucional
norteamericano se considera inconstitucional una discriminacién esta-
blecida por el gobierno sobre la base de la raza a menos que el Estado
pueda demostrar un “interés apremiante” para trazar tal distincion,
¢l caracter de la discriminacién racial puede describirse adecuadamente
como “presuntivamente inconstitucional”, pese a que las razones para
asignarle tal caracter no son epistémicas. No se trata de que el Estado
sepa menos sobre alguna cuestion factica, sino mas bien que diversas
consideraciones no epistémicas tornan no permisibles (mds que erro-
neas) ciertas decisiones gubernamentales, excepto frente a las contin-
gencias de mayor gravedad.

Una nocién similar de presuncion da sustento al positivismo pre-
suntivo. El positivismo presuntivo es una manera de describir el juego
reciproco entre un subconjunto de reglas identificables en virtud de
su origen y el universo total de las normas (no identificables por su
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origen), de manera que el primero es tratado por ciertos decisores
como si prevaleciera en forma presuntiva, en este sentido de "pre-
suntivo” no necesariamente epistémico. En consecuencia, tales deci-
sores dejan de lado una regla dentro de] subconjunto de aquellas que
son identificables en virtud de su origen, no cuando piensan que ella
ha producido un resultado erréneo o subdptimo en el caso considerado,
con independencia de lo bien fundada que pueda estar esa creencia,
sino en cambio cuando, y solo cuando, el decisor percibe que las razo-
nes para dejarla de lado son particularmente fuertes.

No puedo aqui probar la fidelidad descriptiva del positivismo pre-
suntivo, porque esa afirmacion requeriria la identificacion empirica
no s6lo de aquellos casos en los que la presuncion es dejada de lado,
sino también de la afirmacion estadistica de que usualmente las reglas
presuntivas de hecho prevalecen. Vale la pena, no obstante, senalar
(v vincular esta discusion con aquella del capitulo 5, punto 3, en la
que explico mis diferencias con Raz sobre si puede haber una exclusion
no absoluta) que una afirmacion psicoldgica acerca de las presunciones
de hecho sustenta el punto de vista que aqui ofrezco. La mejor manera
de demostrar esto consiste en examinar la plausibilidad de la suposicidn
opuesta. La suposicion psicolégica opuesta, que se encuentra implicita
en la afirmacion de Raz de que las razones excluyentes son necesa-
riamente no superables, sostiene que la idea misma de una presuncion
refutable, por muy impecable que pueda ser desde el punto de vista
I6gico, es fenomenolégicamente falaz. Para que una presuncidn pueda
ser alguna vez refutada (o superada), sostiene este argumento, las con-
sideraciones potencialmente refutadoras deben ser investigadas no sélo
en aquellos casos en los que la refutacion de hecho tiene lugar, sino
en todos los casos. (De qué otra manera, si no es examinando los
factores potencialmente refutadores en cada caso, podria determinarse
si son lo suficientemente fuertes en el caso bajo consideracion? Si esto
es asi, prosigue el argumento, entonces la tesis sobre el caracter pre-
suntivo supone afirmar que los decisores, atisbando bajo €l telén que
conforma la regla presuntiva, podrian, no obstante, ser capaces de bajar
ese telon e ignorar el factor potencialmente refutador en todos los
casos en los que no sea del todo fuerte. Y es justamente esa posibilidad
de ignorar lo que uno ya sabe lo que pone en duda el escéptico.

Frente a esto, no tengo otra cosa que ofrecer mas que una posi-
bilidad contraria. Esta posibilidad sostiene que los decisores pueden
establecer la diferencia entre un factor que prevaleceria si el proceso
decisorio fuese particularizado y un factor que no prevalece debido
a la presuncién o carga de persuasion predominante €n un entorno
decisorio particular. Si ¢l jurado puede absolver en aquellos casos en
los que cree que el acusado es culpable, pero no cree que la fiscalia
haya probado ese hecho mas alld de una duda razonable, entonces
otros decisores podrian igualmente fallar en favor de una regla pre-
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suntiva, pero no idealmente prevaleciente, en aquellos casos en los
que el factor derrotante fuese débil. Si esto es asi, entonces es posible
reconciliar las observaciones en conflicto en la discusion sobre el posi-
tivismo. Por un lado, los positivistas observan que la mayoria de las
cosas a las que la gente denomina “normas juridicas” existen en una
coleccién moderadamente limitadas de libros, que los abogados hacen
referencia a una coleccion moderadamente limitada de fuentes con
notable frecuencia y que no parece tan dificil en la mayoria de los
casos rutinarios determinar o que el derecho exige. Pero en otros
casos, como lo observan DwORKIN y otros autores, parecen prevalecer
normas que de ningin modo constituyen un conjunto cerrado seme-
jante, incluso cuando una norma que es juridica en el sentido res-
tringido apunta en la direccién opuesta. Pero si el positivismo pre-
suntivo es correcto, entonces ambas observaciones son correctas. En
la mayoria de los casos, el resultado generado por la regla mas local-
mente aplicable e identificable en virtud de su origen es la que pre-
valece. Pero en todos los casos esa regla sera confrontada con un con-
junto mas amplio de consideraciones no identificables en virtud de
su origen, y la regla serd dejada de lado cuando el resultado que ella
impone se encuentra enormemente refido con el determinado por ese
conjunto més amplio y moralmente aceptabie de valores. Llamar o
no “derecho” a este conjunto de factores derrotantes es una discusion
que resulta en cierta medida terminolégica. No obstante, es también
una discusién que apunta a la retorica de la legalidad, a la medida
en la cual los decisores juridicos que confian en un universo de normas
sociales no identificables en virtud de su origen, deben al hacerlo apo-
yarse en las connotaciones de deduccidn, exigencia y dominio limitado
que sugiere la palabra “derecho”. No exploraré aqui con mayor pro-
fundidad esta cuestion, y concluiré este capitulo sélo con la afirmacién
descriptiva de que el positivismo presuntivo podria constituir la vision
mas adecuada del lugar que ocupan las reglas en muchos sistemas
juridicos modernos.






CAPITULO IX
LA INTERPRETACION DE LAS REGLAS

1. LOS CASOS EN LOS QUE SE INTERPRETA

Las reglas normalmente son discretas y realizan gran parte de su
trabajo sin provocar dudas interpretativas conscientes €n sus destina-
tarios. Puede que no nos agrade detenernos frente a sefiales que dicen
“pare”, pagar nuestros impuestos a las ganancias, abstenernos de fumar
en la mesa al cenar o usar prendas que nos resultan incomodas, pero
entendemos lo que se nos exige y, por lo general, actuamos de con-
formidad con ello. En tales casos, consideramos que las regias estan
siendo aplicadas y hablar de la “aplicacion de una regla” ordinaria-
mente presupone una tarea relativamente rutinaria. A veces, sin embar-
go, las cosas no son tan simples y no somos capaces, de un modo
répido y facil, de determinar precisamente qué es lo que la regla pre-
tende que hagamos. Decimos entonces que la regla requiere una inter-
pretacién. El uso corriente parece reservar la palabra “interpretacion”
para los casos en los cuales parece haber un problema.

En lo que a esto respecta, el uso linguistico corriente puede resultar
engafioso, dado que foda aplicacién de una regla es también una inter-
pretacién!. Cuando leo la expresion “No se admiten perros” como

! —Cuando vengas mafiana, trae mis botines de fitbol. También, si es humanamente posi-
ble, un spaniel irlandés. Urgente. Saludos. Tuppy.

—Cémo entiendes esto, Jeeves?

—Tal como yo interpreto el documento, sefior, el 3r. Glossop desea que Ud., cuando
venga manana, le (raiga sus botines de ftbol. También, si es humanamente posible, un spaniel
irlandés. Indica que la cuestién es urgente y le manda saludos.
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indicativa de que no se admiten perros, y cuando entiendo que la no
admisién de perros me prohibe entrar con Angus a este restaurante
en este momento, realizo actividades interpretativas que, para distintas
personas en este mundo, o para personas de distintos mundos, podrian
ser llevadas a cabo de un modo diferente. No obstante, en general
no consideramos que estas actividades impliquen interpretacion, dado
que hay un sentido en ¢l que interpretar un texto o una regla es lidiar
con un dilema, batallar con una situacion en la cual las reglas, que
por lo general son criaturas ociosas, se tornan mas notorias cuanto
mas dificiles se vuelven las cuestiones interpretativas que normalmente
exigen nuestra reflexion. En tales circunstancias, a diferencia de muchas
otras, no tenemos la certeza de qué es lo que la regla con exactitud
nos exige 2.

Las cuestiones relativas a la interpretacion de las reglas, por lo
tanto, resultan ser cuestiones acerca de cémo deben decidirse los casos
dificiles. De todos modos, si bien reformular la cuestion de esta forma
se apoya en una distincién fructifera entre aquellas reglas que nos
hablan con claridad y aquellas que no lo hacen, existe el riesgo de
que formular el punto de este modo constituya una peticion de prin-
cipio. Interpretacién puede ser lo que hacemos cuando nos enfren-
tamos a un caso dificil, pero la propia cuestion de qué cs lo que cons-
tituye un caso dificil es problemdtica. Nuestra primera tarea al refle-
xionar sobre la interpretacion, en consecuencia, sera considerar los
casos en los que se interpreta. Sélo después de que le hayamos encon-
trado algin sentido a qué es lo que hace dificil a un caso dificil podre-
mos enfocar el problema de como deberian resolverse dichos casos.

Cuando hablo de “resolver” un caso dificil no me refiero a lo que
un agente deberia, considerando todos los factores relevantes, hacer.
Mas bien me refiero a cémo ha de entenderse lo que una regla indica.
Supdngase que, recién llegado del taxidermista, arribo a un restaurante
con el cadaver rellenado, preservado y embalsamado de mi bulldog
recientemente fallecido. Mi primera pregunta es si esta regla “no se
admiten perros” es aplicable en absoluto, dado que el perro embal-
samado es, en el mejor de los casos, un caso fronterizo de aplicacién
de la palabra “perro”. Pero si determino que la regla efectivamente
se aplica, esto no fuerza a concluir que deba, considerando todos los
factores relevantes, permanecer fuera del restaurante, ni tampoco fuer-
za a concluir que el propietario, considerando todos los factores rele-
vantes, deba denegarme la entrada.

—S8i, asi es como yo lo entendi también..., WoneHouse, The Ordeal of Young Tuppy, citado
en BLackBURN, Spreading the Word: 3.

* Mis conclusiones relativas a 1a distincion entre aplicacidn e interpretacion son congruentes
con la interpretacién que ofrece McGinn del contraste de WITTGENSTEIN entre el proceso aclivo
de interpretacidn con el acto pasive de ver de manera literal. Witigenstein on Meaning: 15-16.
- Véase también Dascal y WROBLEWSKI, «Transparency and Doubt», passim.
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En este cjemplo he supuesto que la regla reside en el significado
de una formulacién candnicamente expresada, y la dificultad inter-
pretativa surge precisamente porque no resulta claro qué es lo que
significa la palabra “perro” en este contexto. Pero no siempre resulta
tan claro precisamente cudl es la regla. (Qué pasaria si el cartel hubiese
sido tachado parcialmente, y se leyera “no se admiten #(/g#\"?7 En
ese caso, incluso antes de determinar lo que la regla significa, deberia
tener que determinar lo que la regla dice (“no se admiten perros”,
o “no se admiten cigarros” o alguna otra cosa), y ésta también es una
cuestion interpretativa.

Pero es mds realista pensar que puede resultar poco claro cudl
es la regla o qué es lo que ella dice, no porque los simbolos hayan
sido fisicamente tachados, sino porque no hay ninguna formulacion
canénica a la que podamos apuntar. Hemos visto que las reglas del
common law muchas veces operan al estilo de las reglas, pero que
tocalizar la regla con frecuencia resulta dificil. Puede encontrarse una
version en una opinion judicial, otra en un tratado juridico y una tercera
en un articulo de una revista juridica escrito por un autor eminente.
En tales casos, el primer obstdculo interpretativo consiste en encontrar
la regla, puesto que no se puede interpretar Jo que no es posible encon-
trar. Surgen problemas similares cuando se entiende que las reglas
residen en todo o en parte en el nivel del propésito o justificacion
de primer orden. Puede resultar dificil determinar cuil es la justifi-
cacién de cierta formulacién de una regla, y si la justificacién y no
su formulacion es lo gue constituye la regla (véase supra capitulos 4,
punto 5, y 5, punto 1), nos enfrentamos a dificultades interpretativas
desde el comienzo.

Incluso una vez que hemos localizado la regla, de todos modos
pueden surgir problemas interpretativos. Bajo una cierta interpre-
tacion, existe un caso problematico —un caso en el que ha de interpre-
tarse, en el sentido que dicha expresion cobra en los “casos dificiles”—
siempre que el resultado generado por la regla sea, considerando todos
los factores relevantes, problematico. Desde este punto de vista, un
caso “facil” o “claro” es aquel en el que no s6lo hay una respuesta
simple sobre la base de los materiales que componen la propia regla,
sino que esa respuesta simple es por lo demas, considerando todos
los factores relevantes, aceptable. Deberia ahora resultar claro, no obs-
tante, que un punto de vista como ése (dejando de lado cuestiones
de presunciones) lleva a poner completamente en crisis la idea de una
regla, puesto que disuelve lo que la regla indica en la cuestion relativa
a qué decisiones deberian tomarse sobre la base del conjunto total
de justificaciones, en uno o varios niveles superiores respecto del de
la propia regla, que existan ¢n todo el entorno de toma de decisiones.

Hay momentos en los que el trabajo de Ronald DwoRrkiN parece
susceptible de esta “interpretacién”. Recuérdese del capitulo 8 el caso
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Riggs vs. Palmer, donde las leyes aparentemente claras de testamentos
parecian permitir al nieto que habia matado a su abuelo heredar a
este ltimo, del mismo modo en el que lo hubiese heredado si su abuelo
hubiese muerto por causas naturales. Resulta crucial para comprender
la idea de un caso dificil, al igual que para comprender el ataque de
Dworkin al positivismo juridico, que se reconozca que los hechos invo-
lucrados en Riggs caian de un modo relativamente claro bajo el alcance
lingiiistico de la regla mas localmente aplicable, la ley de testamentos.
La tesis descriptiva de DwORKIN es que el hecho de que un aconte-
cimiento quede comprendido en el alcance de la regla mas localmente
aplicable no determina el resultado que un tribunal alcanzaria o deberia
alcanzar al decidir qué hacer en tal caso®. Aunque Riggs era por ello
en cierto sentido un caso facil, se torna dificil precisamente porque
el resultado generado por la regla mas localmente aplicable es social,
politica o moralmente dificil de digerir. En tales circunstancias, DwoR-
KIN observa adecuadamente que la préactica juridica estadounidense
y, de manera menos extendida, la practica juridica inglesa*, confiere
potestad a los jueces para tratar a la regla mas localmente aplicable
como si no fuera concluyente y estuviese sujeta a ser superada o revi-
sada sobre la base de aquellos factores que tornan dificil desde el inicio
al caso localmente facil.

Pero adviértase que este procedimiento, quizas tan deseable desde
el punto de vista politico y moral como fidedigno desde el punto de
vista descriptivo, arroja un serio cuestionamiento contra el caracter
de regla de aquello que parece ser Ja regla mas Jocalmente aplicable.
Para que la regla no se confunda con el conjunto de justificaciones
que nos hicieron preocupar por el resultado, para que la regla no resulte
superflua al generar un conjunto de resultados extensionalmente equi-
valentes a aquellos que se hubiesen obtenido sin ella, la regla en tanto
regla debe, como hemos visto, tener al menos cierto grado de fuerza
presuntiva, cierto grado de resistencia. Si lo tiene, entonces habra un
conjunto no vacio de casos en los cuales la regla producira resultados
que podrian haber sido distintos en ausencia de ella, incluso aunque
también haya casos en los cuales la presuncion se ve superada o la
resistencia es vencida. Pero si la regla no ofrece resistencia cuando,
considerando todos los factores relevantes, parece senalar un resultado
incorrecto, entonces sélo tiene la forma pero no el efecto de una regla.

No esta claro cuanta resistencia tienen las reglas en el modelo
mterpretativo de Dworkin. El énfasis mismo que pone en que los prin-
Cipios se extraen o construyen a partir de reglas preexistentes, y atn

} Véasc especialmente Dworky, Law’ s Empire: 15-53,114-150.
* Sobre la diferencia entre ambas précticas en lo que a esto respecta, véase ATIYAH Y
Summers, Form and Substance in Anglo-American Law, passim.
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mas sus ocasionales referencias a la «fuerza gravitacional»°, pueden
ser un indicio de que su punto de vista estd mas cerca del cuadro
que estoy presentando de lo que puedo haber sugerido. No obstante,
en ninguno de los numerosos ejemplos que ofrece, la regla mas local-
mente aplicable genera un resultado que no se habria alcanzado igual-
mente a partir de la aplicacién de los principios subyacentes a esa
regla (o al sistema del cual ella es miembro) y, en consecuencia, no
resulta claro si hay lugar en el enfoque de DwoRrkIN para una forma
fuerte de toma de decisiones basada en reglas®. En la medida en que
no lo haya, no obstante, su enfoque parece menos fidedigno incluso
como descripcion de la préctica juridica estadounidense. Tal como se
advirtié en el capitulo 8, muchas veces herederos indignos no tan indig-
nos como el nieto de Riggs vs. Palmer heredan incluso en circunstancias
en las que podria apropiadamente considerarse que han actuado
incorrectamente. Esto brinda un fuerte argumento en favor de la pro-
posicién de que una de las caracteristicas del derecho estadounidense
es el modo en el que las restricciones que impone la regla mas local-
mente aplicable producen resultados que de otro modo serian distintos.
La regla mas localmente aplicable no siempre prevalece, como Riggs
e innumerables otros casos lo muestran, pero esto sélo pone de mani-
fiesto que el mejor modo de dar cuenta del papel de las reglas en
el sistema juridico estadounidense, asi como en muchos otros, es el
positivismo presuntivo y no un positivismo concluyente.

Esta digresion sobre DworkiN ilustra las dificultades implicadas
en tratar de determinar precisamente qué es un caso dificil, en el sen-
tido de presentar a un decisor frente a un dilema interpretativo. Si
se definen como casos dificiles incluso aquellos en los que una regla
clara produce un resultado incomodo, entonces los casos faciles serian
s6lo aquellos en los que el resultado sehalado por la regla resulta con-
sistente con el mejor resultado, considerando todos los factores rele-
vantes. Esto obviamente no funciona porque de nuevo confunde la
regla con su justificacion. Ahora bien, puede ocurrir que la propia
justificacién constituya la regla, ya que ahora sabemos que una regla
puede encontrarse en un lugar distinto de una formulacion candnica.
En ciertos entornos de toma de decisiones, la regla puede consistir
en una cierta combinacion de formulacion y justificacion de primer
orden, 0 en una cierta combinacién de formulacién e intencioén ori-
ginaria, 0 en alguna otra cosa. Pero sea lo que sea y donde quiera

S DworkIN, Tuking Rights Seriously: 111-115. También es relevante la discusion de DWORKIN
de la “prioridad local™ en Law’ s Empire: 250-254, 400-407. Aunque Dworkiv estda hablando
de la prioridad cntre distintas ramas del derecho, 1a misma idea es aplicable a las reglas dentro
de una misma rama.

® Sobre ¢l modo en ¢l que DwoRkIN parece poner en crisis la idea de regla exigiendo
que s¢ la interprete de la mejor manera posible desde el punto de vista moral y politico para
una ocasién particular, véase ALEXANDER, «Striking Back at the Empires: 424-425, y ScHauer,
«The Jurisprudence of Reasons», passim.
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que esté, esa regla tendra un nucleo claro y una penumbra, y los pro-
blemas interpretativos, tal como los hemos definido, se presentaran
s6lo en la zona de penumbra y no en el nicleo. En consecuencia,
identificar los casos en los que se interpreta exige identificar los casos
dificiles, y ese cometido es parasitario de una teoria que explique a
la vez qué es lo que torma dificil un caso dificil y qué es lo que hace
facil a un caso facil. Y esto a su vez es una funcién de qué dato —la
formulacion, la intencién originaria, el proposito o lo que sea— cons-
tituye la regla. S6lo cuando se cuenta con una clara representacion
de qué dato genera una decnslon es posible comprender cudndo ese
dato es claro y cuéando no lo es’. De todos modos, parece que el retrato
pretendidamente fidedigno de la practica juridica estadounidense que
ofrece DworkiN confunde el problema relativo a qué hacer con el pro-
blema relativo a cémo determinar qué es lo que una regla significa.
Si lo que una regla significa es precisamente lo que debemos hacer,
entonces las dos cuestiones se confunden. Pero si este enfoque es
incorrecto, y si, en consecuencia, las reglas mismas no son irrelevantes
en un cierto entorno de toma de decisiones, entonces los dilemas acerca
de qué hacer, a los que podriamos denominar “interpretativos”, no
son idénticos a los dilemas acerca de lo que una regla significa, a los
que sin duda deberiamos denominar “interpretativos”.

2. UNA NUEVA VISITA A HART Y FULLER

Esta misma confusién entre lo que una regla indica y lo que un
juez debe hacer (o incluso lo que un sistema juridico debe hacer) se
encuentra presente en el famoso debate entre H. L. A. HarT y Lon
FurLer ¥, Cuando FULLER presentd como contragjemplo el monumento
del vehiculo que debia erigirse en el parque (v€ase supra capitulo 4,
punto 5), o cuando de manera similar preguntaba si una regla como
“no se debe dormir en la estacién” debia ser aplicada a un ejecutivo
cansado que cabeced por un instante mientras esperaba su tren, enten-
dié que estaba poniendo en tela de juicio la misma posibilidad de
que una regla tuviese casos claros fuera de la aplicacion de su propdsito
frente a las circunstancias y el contexto de un caso particular.

Es mas que plausible que un sisterna juridico podria querer asumir
como reglas propias alguna combinacién del significado de una for-
mulacién y el propdsito localizable que subyace a esa formulacion.

" Empleo la expresién “dato” para describir los ftems presumiblemente relevantes para
determinar qué es cl derecho, sin incurrir en la peticion de principio que implicaria referirse
a esos {tems como “reglas” o “derecho”. La idea que tengo cn mente estéd proxima a la utilizacion
de la expresion “derecho de primer nivel” por parte de Gavison en «Comment».

* Hart. «Positivism and the Separation of Law and Morals», y FutLer, «Positivism and
Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart».,
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Por consiguiente, una regla en un sistema semejante muy bien podria
ser precisamente el significado de la formulacién si, y solo si, el resul-
tado sefalado por la formulacién fuese consistente con el resultado
sefialado por la justificacion de la regla. Pero, tal como lo he remarcado
a lo largo de este libro, una regla semejante seria extensionalmente
equivalente a que la propia justificacion fuese la regla. No hay nada
incoherente en esto, puesto que las reglas pueden existir en niveles
diferentes de las formulaciones candnicamente articuladas. No obs-
tante, esto solo posterga el problema a un estadio distinto, ya que
de todos modos puede haber casos, tal como hemos visto, en los que
el resultado senalado tanto por la formulacion como por su justificacion
pudiera todavia diferir del resultado sefalado por la justificacion ain
maés profunda que subyace a esa justificacion. Considérese no solo al
campedn olimpico, sino también un caso en el que ¢l mismo ejecutivo,
habiendo perdido el dltimo tren, se saca los zapatos, se recuesta sobre
su abrigo y procede realmente a dormir mientras espera al primer
tren de la manana siguiente. Bajo estas circunstancias, la justificacién
para la regla que prohibe a la gente usar la estacion como sustituto
de un hogar o un hotel podria resultar satisfecha con la imposicion
de sancién, pero es posible que la justificacion subyacente a esa jus-
tificacion, concerniente a casos arquetipicos de vagancia, no resulte
satisfecha siquiera con la aplicacion de la justificacion de primer orden
al sancionarse al ejecutivo. Si bajo estas circunstancias se aplica la regla
cuando es consistente con su justificacién, aun cuando resulte incon-
sistente con la justificacion de esta dltima, habremos simplemente des-
cubierto que hay reglas en el sistema. Las reglas, no obstante, residirian
en justificaciones atrincheradas de primer orden y no en formulaciones
inscritas.

En consecuencia, a menos que se asuma una poco plausibie teoria
particularista del significado, bajo la cual la nocién de significado se
confunde con lo que un decisor en un cierto entorno de decision debe-
ria hacer en un cierto caso (véase supra capitulo 4, punto 1), parece
que Harr estaba en lo cierto. Existen nucleos de significado claro de
las reglas (casos claramente comprendidos dentro de la regla), pese
a que puede que no siempre resulten congruentes con el nicleo claro
de significado del uso lingiiistico ordinario de la formulacién candnica
de la regla. También existen, desde luego, los casos a los que HarT
se referia como de penumbra (¢las bicicletas o los carritos de bebé
han de ser considerados vehiculos?), en los cuales se requiere de inter-
pretacién en un sentido distinto”.

" Adviértase también lo expresado por RUSSELL en «Vagueness»: «Todas las palabras son
aplicables sin lugar a dudas dentro de cierta irea, pero se vuelven controvertibles en una zona
de penumbra fuera de la cual son nuevamente con certeza no aplicables».
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Esto sugiere que no era necesario que HarT concediera incluso
tanto como subsiguientemente concedié a FuLLer . Al reconocer la
funcién del propdsito en la constitucion de la idea misma de regla,
HART también incorpord lo que no es sino una eleccion contingente
efectuada por la mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos.
Considérese a este respecto algunos otros famosos ejemplos de casos
en los que la aplicacion literal de una regla genera lo que induda-
blemente puede considerarse un resuitado absurdo. Uno es el caso
imaginado por PUFENDORF, en el que un cirujano bolofiés que habia
llevado a cabo una cirugia de emergencia fue acusado, de conformidad
con una ley claramente dirigida a prevenir duelos y peleas puablicas,
de «derramar sangre en las calles» . Otro es el caso de ficcion R.
vs. OQjibway, en el que las disposiciones de una mitica ley para aves
pequenas definia “ave pequefia” como cualquier animal pequefio
cubierto con plumas y con dos patas '*. En esta definicién, no obstante,
quedaban comprendidas no sélo las aves pequefas, sino también un
poney con un cojinillo sobre su lomo, a resultas de lo cual el duefio
del poney, que lo habia matado para librarlo del dolor que sufria por
haberse quebrado una pata, fue correctamente condenado por trans-
gredir la ley que prohibia matar aves pequefias .

Estos casos, junto con el del monumento de FULLER y muchos otros
que son reales y no ficticios como éstos, estan destinados a mostrar
Jo absurdo de la aplicacidn literal de las formulaciones de reglas. Es
importante distinguir, no obstante, lo absurdo del resultado de ia posi-
bilidad conceptual de reglas sub y sobreincluyentes. Los resultados en
estos casos pueden ser desagradables, pero el hecho de que me resulten
desagradables las anchoas no me lleva a controvertir su existencia. No
obstante, la intolerancia respecto de estos resultados absurdos ha pro-
ducido un entorno juridico en el que ordinariamente se oforgan potes-
tades a los jueces para dejar de lado el resultado senalado por la for-
mulacion normativa mas localmente aplicable cuando ese resultado
sea absurdo. Pero ese enfoque, que trata a la justificacion y no a la
formulacion como regla, es contingente y no necesario. Por lo demas,
no resulta en absoluto claro que no pueda decirse nada en defensa
de la alternativa aparentemente desagradable. Un sistema juridico
receloso en otorgar potestades a los jueces para determinar el propdsito
de las reglas (considérense las instrucciones que se le imparten a los
oficiales de policia acerca de lo que se Je debe decir a un sospechoso
cuando se lo arresta), podria instruir a los jueces para que apliquen
simplemente la regla, incluso cuando el resultado les parezca incon-

HO

HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy: 8, 106,

' PureNpoRrF, De Jure Naturae et Gentium Libri Ocio, citado en United States v. Kirby,
74 US (7 Wall.) 482, 487 (1968).

2 PoMERANTZ ¥ BRESLIN, «Judicial Humor —Construction of a Stalue»: 138,

™ Adviértase quc los ponis ticnen cuatro patas —y mds—.
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sistente con su propdsito, o incluso si el resultado les parece absurdo.
Un enfoque semejante reflejaria la decision de preferir errores oca-
sionales, 0 incluso resultados absurdos, a un régimen en el que se
confiriera potestad a los jueces para buscar el propdsito o el caracter
absurdo de las reglas, pues podria ser que se considere que tal potestad
representa un riesgo de error o de variaciones en las decisiones aun
mas peligrosas que tolerar resultados ocasionalmente absurdos. La pre-
gunta, por consiguiente, no es solamente si un resultado es absurdo,
sino también si los decisores deberian tener competencia para deter-
minar qué resultados son absurdos y cuales no. Cuando se lo reformula
asi, el argumento en apoyo de aquello a lo que muchas veces se hace
referencia peyorativamente como “formalismo” puede que no resulte
todavia convincente, pero estd lejos de ser absurdo.

Si se adoptara un enfoque semejante en un cierto sistema juridico,
dicho sistema podria (pero sélo podria) tener un titulo inferior para
exigir obediencia de sus destinatarios. Sin duda reduciria el atractivo
intelectual de ser juez. No obstante, ninguna de tales consecuencias
ha de considerarse concluyente, y ninguna de ellas sugiere que sea
conceptualmente imposible tener un sistema semejante. Lo que se
advierte, en consecuencia, es una tendencia persistente, especialmente
en la teorizacién juridica centrada en los jueces, a considerar que las
facultades contingentes de los jueces demuestran la incompatibilidad
de la idea de regla con la tolerancia de resultados absurdos. Pero las
cosas son justamente al revés, ya que la idea misma de toma de deci-
siones basada en reglas implica la aceptacién de cierto nimero de
resultados subéptimos en el area de sub o sobreinclusion.

Los resuitados absurdos, en consecuencia, no son sino manifes-
taciones extremas de una caracteristica primordial de la idea de regla.
A veces podria resultar deseable evitar las experiencias recalcitrantes
que cualquier regla genera, pero la compulsiOn por evitar respuestas
erréneas claramente generadas por reglas claramente aplicables es algo
bien distinto de los casos en los que no estamos seguros de lo que
una regla parece exigir. Por consiguiente, el debate en torno a la natu-
raleza de las reglas, incluyendo el debate entre Hart y FULLER sobre
qué debe hacerse en el drea de sub o sobreinclusion de las reglas,
en ultima instancia no es muy pertinente respecto de la cuestion bien
distinta de la interpretacién de las reglas cuando éstas resultan poco
claras.

3. REGLAS Y REALIDAD
Antes de volver sobre las cuestiones relativas a la resolucion de

los casos dificiles, es necesario, no obstante, considerar un intento adi-
cional por fusionar las cuestiones relativas a que es lo que una regla



280 FREDERICK SCHAUER

exige con aquellas relativas a qué es lo que, considerando todos los
factores relevantes, un decisor debe decidir. A esta postura, a la que
he aludido antes (capitulo 4, punto 1), se la caracteriza como una apli-
cacién de la semantica realista a cuestiones acerca de la interpretacion
de las reglas, y desde un punto de partida diferente busca cuestionar
nuevamente la idea de que toda regla tenga un nicleo claro de sig-
nificado relativamente independiente del contexto. Como los puntos
de vista de FULLER y DWORKIN, este enfoque controvierte la idea de
gue hay casos faciles comprendidos en una regla y, en consecuencia,
controvierte asimismo la nocion de caso dificil, porque la idea de caso
dificil s6lo resulta coherente bajo una interpretaciéon subyacente de
las reglas seglin la cual existen casos faciles.

La postura a la que aqui me refiero se encuentra primordialmente
asociada con M. MoORE, aunque ha sido también defendida por
L. KaTz, D. BrINK y cierto nimero de otros autores'. Todos ellos
pretenden inspirarse en concepciones semanticas generalmente aso-
ciadas con S. KripKE, K. DoNNELLAN ¥ H. PuTnaM, entre otros. En
este enfoque —o al menos asi lo suponen sus traductores—, el lenguaje
es esencialmente transparente, y no es mas que un indicador contin-
gente de una realidad més profunda. En un sentido interesante, por
lo tanto, la seméntica realista es a la seméntica convencionalista lo
que las reglas de experiencia son a las reglas imperativas. Si entonces
resulta que nuestra comprensién del fenémeno subyacente que el ien-
guaje refleja se modifica, cambiard también el significado del lenguaje,
no como una consecuencia causal sino como un corolario l6gicamente
necesarto del cambio en la comprensién misma.

Las consecuencias de este punto de vista para nuestra comprension
de las reglas resultan intrigantes. Para usar ¢l ejemplo de PuTNaM,
si cambiara nuestra comprension de la naturaleza del agua, entonces
también cambiaria el significado de la palabra “agua”, y entonces el
significado de cualquier regla cuyo predicado factico incluyera “agua”
cambiaria en la misma medida. MOORE y otros autores sostienen, por
consiguiente, que las reglas deben ser entendidas de conformidad con
esta tesis de la transparencia, de modo que quienes interpretan reglas
no sélo tienen una justificacién para mirar debajo de ellas, sino que
tienen la obligacion de hacerlo.

Pero aun suponiendo que KRIPKE, PUTNAM y sus camaradas filo-
s6ficos estén en lo cierto, érespecto de qué es transparente el lenguaje?
De acuerdo con la versién corriente de la teoria, ciertas palabras son
transparentes respecto de la propia clase (o construccion) real, tal como
ella es ordinariamente entendida por la mejor teoria disponible acerca

¥ Véase Moore, M.. «A Natural Law Theoty of Interpretation»; id., «The Semantics of
Judging». Véasc también Katz, Bad Acts and Guilty Minds, y Brang, «Legal Theory, Legal Inter-
pretation an Judicial Reviewr; id., «Sernantics and Legal Interpretation {Further Thoughts)».
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de lo que es el agua. No obstante, esto constituye un salto injustificado
de la mejor teoria generalmente admitida de lo que es el agua a lo
que cierto decisor querria hacer con este agua en este momento. Esto
significa que no hay nada en la semdntica realista que exija necesa-
riamente (o incluso que tolere) un enfoque particularista del lenguaje,
y aunque el punto de vista de una cierta comunidad lingiistica pueda
cambiar respecto de aquello que representa el término “agua” en la
medida que cambie su punto de vista de lo que es el agua, de ello
no se sigue que no haya alguna concepcién relativamente acontextual
de lo que la palabra “agua” significa para una determinada comunidad
lingiifstica en un momento dado. Y en tanto ello sea asi, nada de lo
que hemos concluido cambia, dado que para la aplicacion de ese sig-
nificado siempre resta la posibilidad de que genere un resultado distinto
del generado por la aplicacién directa de las justificaciones subyacentes
a las reglas de las cuales ese significado es parte componente.

Pero quienes propugnan este punto de vista preguntarian (qué
ocurre con aquellos términos que poseen contenido moral, tales como
“muerte” o “negligencia”? Aqui pareceria como si ese componente
moral fuese parte del significado de la expresion, y con seguridad seria
inmoral confiar en una definicion convencional de “muerte” si hacerlo
produce un resultado inmoral. No obstante, esta via niega la posibilidad
de una moral basada en reglas. Incluso las palabras con contenido
moral tienen aptitudes referenciales, y esa referencia puede orientarse
hacia algo diferente de lo que constituye el resultado 6ptimo para este
caso. De lo contrario, la idea de moral se tornaria esencialmente par-
ticularista, y ningin término, frase u oracién moral podria decir nada
excepto “tome ahora la mejor decision considerando todos los factores
relevantes” '%. Si toda decisién moral fuese necesariamente particula-
rista, las restricciones que imponen las reglas efectivamente desapa-
recerian, al menos en el contexto de términos moralmente cargados.
No obstante, la fuente de esta conclusion parece extraia. Puedo admitir
concepciones cambiantes de la muerte, asi como el inextricable com-
ponente moral en la definicion de la palabra “muerte”, sin aceptar
que la tnica respuesta a la pregunta “lella muri6?” sea “ipor qué
quiere saberlo y qué depende de ello?”

Ahora resulta claro que el programa realista sélo funciona si la
teorfa semantica en la que se basa incorpora una teoria de toma de
decisiones particularistas optimas. Esto significa que la pretendida apli-
cacion de la semdantica realista, como desafio a un enfoque conven-
cional de las reglas (y BRINK, entre otros, presenta las cosas justamente
en estos términos) solo serd exitosa si las reglas significan precisamente

15 Sobre estas cuestiones resulta refevante la discusion respecto de la asimetria de la auto-
ridad (capitulo 6, punto 4) para explicar por qué una moral basada e¢n reglas podria tener
mis 0 menos sentido segin cudl sea el punto de partida de la evaluacion.
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lo que constituiria la mejor decisién moral en todo caso particular.
Pero a menos que estemos dispuestos a perder por completo el con-
cepto de significado, o a menos que la postura comentada se restrinja
ahora a un nimero (relativamente) pequeio de términos moralmente
cargados, con poco significado convencional '°, esta concepcién del len-
guaje, segin la cual éste es consistente con la mejor decisién parti-
cularista bajo las circunstancias del caso considerado, parece escasa-
mente comprensible .

Si se la restringe a un conjunto de expresiones mucho més limitado
que el universo del lenguaje, la postura que aqui se discute se vuelve
bastante mas plausible. Supdngase que en el marco de un sistema juri-
dico tratamos con términos tales como “incumplimiento contractual”,
“habeas corpus”, “orden de inhabilitacion”, “parte interesada” '*. Estas
expresiones, que son técnicas hasta la médula, no tienen significado
alguno fuera de su significado juridico sistemético. Por lo tanto, seria
mucho mas plausible que tuviesen significados que incorporaran los
fines y aspiraciones del sistema del cual forman parte. En ese caso,
si una de las aspiraciones del sistema consistiera en evitar resultados
absurdos, una regla que incorporase el término “habeas corpus” seria
incapaz de generar un resultado absurdo salvo que se la malinterprete,
porque evitar resultados absurdos en los casos particulares es algo que
habria sido incorporado en el significado del propio término.

Pero deberia resultar manifiesto que este enfoque constituye una
peticion de principio. Como hemos visto, podria no ser descabellado
que un sistema juridico admitiera cierto nimero de resultados absurdos
en casos mdividuales. Cualquier sistema sensible a cuestiones de dis-
tribucién del poder y disefio institucional deberia al menos considerar
como plausible un sistema mas fuerte basado en reglas que reconociera
la posibilidad de resultados absurdos, pero que reconociera, asimismo,
que estd dispuesto a aceptar tales resultados como el menor de los
males posibles en la toma de decisiones.

Esto no significa decir que un sistema semejante seria mejor que
uno que tolerara menos los resultados absurdos o suboptimos en los
casos individuales. Significa decir, no obstante, que la idea del realismo

I* Esta precision aparece implicitamente en el trabajo mas reciente de BRINK, «Semantics
and Legal Interpretation (Further Thoughts)».

1" En «Defeasability and Meaning», BAKER reconoce la tensién que aqui describo y sugiere
que la idea de derrotabilidad se funda, ya sea en un rechazo de concepciones ordinarias del
significado o bien en un deseo de fusionar una teorfa del significado con una teoria de los
actos de habla. Creo que estd en lo correcto en ambas cosas, aunque soy menos optimista
respecto de la posibilidad de desarrollar una teoria del significado que permita rescatar la idea
de derrotabilidad.

" Y guizas también con términos de fa constitucién norteamericana tales como “proteccion
igualitaria de la ley”, “dcbido proceso legal” y “libertad de expresion™.
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resulta sorprendentemente similar a la de FULLER, ya que ambas con-
sideran a las definiciones de los términos como coextensivas de los
fines del sistema en el que tales términos se usan. Y ambas, al menos
en sus manifestaciones extremas, consideran a las definiciones de los
términos también como coextensivas de las mejores decisiones par-
ticulares que se alcanzan en casos particulares dentro del sistema. En
la medida en que este enfoque se aplique a términos que poseen exis-
tencia fuera del sistema, parece incoherente. Y en la medida en que
se lo aplique a términos que solo tienen existencia dentro del sistema,
el argumento implica una teoria de la adjudicacion bastante plausible,
pero en absoluto conceptualmente necesaria, que se encuentra enmas-
carada como una teoria del significado.

4. PROPOSITO E INTENCION EN LA INTERPRETACION
DE LAS REGLAS

Aunque hemos dado un largo rodeo, estamos de nuevo donde nos
encontrabamos al comienzo de este capitulo. Hemos visto que en cual-
quier concepcién de lo que es una regla que sea plausible y que no
presuponga lo que quiere demostrar, habra ciertos casos claramente
comprendidos por ella, otros claramente no comprendidos por ella
y otros respecto de los cuales resulta dudoso determinar si se hallan
o0 no cubiertos por la regla. Debo reiterar que esto resulta compatible
con cualquier concepcion acerca de qué es una regla (o donde esta
elia). Si la regla es una formulacion candnica, entonces algunos casos
estaran claramente cubiertos por ella, otros claramente no y en otros
esto resultara dudoso. De modo similar, si la regla es cierta justificacion
o conjunto de justificaciones, entonces nuevamente habra un conjunto
de casos claramente dentro de esa regla, algunos fuera de ella y otros
en la zona de penumbra. S6lo si la nocion de regla es coextensiva
respecto de una determinacién completamente particularista, en cuyo
caso no tendriamos nocién de regla en absoluto, no habria un conjunto
de casos claramente dentro, otro claramente fuera y otros dudosos.

Por lo tanto, estamos en condiciones de examinar la pregunta inter-
pretativa fundamental. (Cémo deben interpretarse las reglas en los
casos de duda, con independencia de cudles sean los componentes de
la regla? Una respuesta corriente a esta pregunta es que tales dudas
deberian resolverse consultando las intenciones originarias de quienes
formularon la regla. Estas intenciones, se dice, constituyen la fuente
necesaria de orientacion para la toma de decisiones cuando falla la
orientacién de la regla que de otro modo estaria disponible.

El recurso a la intencién originaria no puede con plausibilidad con-
siderarse como una necesidad lingiiistica. Incluso los mas devotos de
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una teoria intencional del significado no sostienen que el significado
de un término sea precisamente esa intencion . Si tal fuese el caso,
entonces seria imposible explicar como es que las palabras usadas son
capaces de brindar al oyente alguna pista de lo que el hablante quiso
decir.

Una vez que se acepta que el lenguaje tiene un significado inde-
pendientemente de lo que quien lo usa (o formula) originariamente
tuvo intencion de decir?, puede advertirse que no hay necesidad de
recurrir a la intencién originaria. Si el significado del término resulta
insuficiente y nos enfrentamos a un caso lingiisticamente dificil, enton-
ces no hay nada en la naturaleza del significado que sugiera que deba-
mos preguntar “iqué habria pensado James Madison sobre esto?”
Podriamos querer formular esa pregunta, pero hacerlo requeriria una
resolucion sustantiva acerca de por qué se considerd que las reglas
existian desde el comienzo.

Tomese, por ejemplo, la {relativamente) extendida proposicion de
que cuando el lenguaje de las leyes resulta insuficiente, las intenciones
originarias del cuerpo que promulgé la ley deben tomarse como con-
cluyentes. Admitase, aunque esto es altamente discutible, que los cuer-
pos colegiados como las legislaturas pueden tener intenciones. No obs-
tante, la existencia de esa intencién no impone su uso como debido.
Utilizar tales intenciones es considerar a la legislacién desde un modelo
imperativo?', semejante al modo en el que contemplamos la relacién
entre un soldado y su sargento. Cuando se considera la relacion entre
el soldado vy su sargento, se reconoce que la relacion de autoridad
(establecida quizis por otras reglas) coloca al soldado en una posicién
en la que estd obligado a cumplir con los deseos del sargento. Tan
pronto como se adopta este modelo, puede entenderse por qué el atri-
bulado soldado, que en cierta ocasion resulta insuficientemente orien-
tado por las instrucciones realmente impartidas por el sargento, acu-
diria a otras pruebas para determinar lo que el sargento habria deseado
que se hiciera en tales circunstancias.

¥ Picnso aqui en Gric, «Meaning»; id.. «Utterer's Meaning and Intentions», y SCHIFFER,
Meaning.

2 Las reglas subsisten en el liempo, y también lo hacen sus formulaciones. Esto lleva
a un problema respecta de cdmo deberiamos entender el lenguaje en el que se formula una
regla. Incluso dejando de lado cuestiones relativas a fa intencion, éuna expresion deberia significar
lo que habria significado al tiempo en el que ella fue formulada, o deberia significar lo que
significa ahora ¢n csta comunidad lingdistica, aun si eso es distinto del significado que tenia
cvando la regla fue formulada? La respuesta s6lo puede determinarse haciendo referencia a
los valores que informan la internalizacion de la regla. Aungue toda internalizacion tiene lugar
ahora, la internalizacion actual podria (pero no necesita) incorporar el significado de cierto
momento en el pasado.

1 Véase Posner, «Legal Formalism, Legal Realism and Interpretation of Statutes and
the Constitutions.
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Aqui, como en cualquier otro lugar, el recurso a las intenciones
originarias es exigido por la naturaleza sustantiva de la relacién. Dado
que el objeto mismo de un testamento, por ejemplo, es permitir al
duefio de una propiedad disponer de ella para después de su muerte
como lo desee, puede comprenderse por qué la referencia a la intencion
del testador constituiria el curso natural cuando las instrucciones con-
tenidas en el propio testamento resultasen indeterminadas. De manera
similar, no es dificil entender el estimulo que subyace en la asi llamada
teoria “subjetiva” de los contratos, de acuerdo con la cual se recurre
de pruebas externas de las intenciones de las partes contratantes a
fin de completar los términos de un acuerdo cuando los contenidos
en el propio documento no brindan una respuesta clara a cierto pro-
blema interpretativo.

En otros contextos, sin embargo, el recurso a la intencién originaria
parece menos requerido por la naturaleza de la situacion. Cuando se
presenta un caso en el cual el intérprete no estd seguro de lo que
exigen las reglas del béisbol o del bridge, la importancia de tratar de
discernir a partir de pruebas extrinsecas lo que Abner Doubleday o
Cornelius Vanderbilt pensaban o hubieran pensado sobre el caso pare-
ce mucho menor. Pensamos que recurrir a la intencion originaria es
tan extrafio para el bridge o el béisbol como natural para los testa-
mentos o los contratos porque nuestra comprension de aquello de lo
que trata el bridge puede describirse sin hacer referencia a los crea-
dores dcl juego. El bridge seria igualmente divertido (para quienes
pensamos que lo es) si sus reglas hubiesen sido descubiertas bajo la
hoja de un repollo. S6lo cuando las intenciones de quien promulga
la regla son parte de aquello en lo que consiste la actividad de seguir
esas reglas podria resultar necesaria la referencia a las intenciones
originarias en casos de dificultad interpretativa.

En consecuencia, puede también apreciarse por qué la cuestion
de la intencidn originaria del autor en referencia a reglas de la Biblia,
del Coran o del Talmud no es una cuestiéon de teoria normativa ni
de filosofia del lenguaje sino de teologia. De manera similar, la cuestion
de la intencién originaria del autor con respecto a la interpretacion
juridica es nuevamente un problema de jurisprudencia sustantiva, con
lo cual quiero significar que se trata de una cuestion que puede ser
respondida por, y sélo por, una teoria acerca de lo que el derecho
es y hace. Si, por ejemplo, el derecho es precisamente algo que se
vincula con la continuidad, que consiste en comprometer el futuro a
través de las decisiones legislativas actuales, y en seguir las Ordenes
de autoridades humanas *, entonces no sorprenderia en absoluto que

2 [ s esfuerzos de DworkiN por demostrar las dificultades para adivinar la intencion
originaria, Law’s Empire: 53-76, le resultan necesarios precisamente porque la suya es una teoria
sustantiva de fa naturaleza del derecho que parecerfa tornar relevantes a las intenciones de
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se valorase el recurso a la intencién originaria, dado que en esta vision
del derecho quienes crearon las normas en algun momento en el pasado
son algo més que meros escribientes, son los creadores de las normas
y deben ser obedecidos, asi como las legislaturas actuales son creadoras
de normas que deberan ser obedecidas manana.

Por el contrario, si se contempla al derecho de manera diferente,
como un conjunto de reglas que, sin importar quien las haya creado,
son aquellas que nosotros aceptamos hoy y que nosofros elegimos uti-
lizar ahora para coordinar nuestra existencia social, entonces del hecho
de que ciertos seres humanos en cierto momento fuesen primariamente
responsables de establecer al comienzo la forma canénica de ciertas
reglas en los textos legales, no se seguird nada con respecto al uso
de las intenciones legislativas para resolver problemas interpretativos.
En este Gltimo enfoque, la fuente de orientacién en los casos de inde-
terminacién queda abierta, y €sta es una pregunta que quienes viven
hoy bajo tales reglas han de responder en términos de a quién desean
conferir potestad para llenar las lagunas generadas por la indetermi-
nacion. Si una sociedad teme otorgar demasiado poder a quienes
poseen autoridad para llenar esas lagunas, primordialmente los jueces,
puede, no obstante, optar por exigir a esos jueces que sigan las inten-
ciones historicas. Aqui, sin embargo, el recurso a las intenciones
originarias no es tanto el producto de la importancia tedrica de la
intencién originaria como de su utilidad instrumental para limitar a
los jueces. Desde esta perspectiva, el instrumento para imponer tal
restriccion podria ser alguna otra cosa, como por ejemplo una regla
por defecto que establezca que, en los casos de duda, quien ha for-
mulado el reclamo juridico debe perder. Porque cuando el uso de la
intencién originaria est4 al servicio de una restriccion en tanto res-
triccién, mas que al servicio de una teoria sustantiva de la autoridad =
la intencién originaria se vuelve nada mas que una técnica, entre otras,
que podria servir a tal fin.

5. INTERPRETACION Y DISCRECIONALIDAD

Se sigue de lo expuesto que pueden existir circunstancias en las
que no sea necesario considerar a la ausencia de una guia clara a
partir de las reglas existentes como una oportunidad para imponer
restricciones adicionales sobre los intérpretes. En esas circunstancias
reconocemos que cuando las reglas resultan insuficientes, los intér-
pretes poseen discrecionalidad. No obstante, la identificaciéon de una

los miembros anteriores de fa comunidad. En una teoria del derecho diferentie, no habria razon
para atribuir importancia a la intencidn originaria y, por lo tanto, no habria necesidad de demos-
trar que ella resulta dificil de determinar.

B Esto no significa decir que no podria haber una teoria sustantiva de lales restricciones.
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zona de discrecionalidad no responde ninguna de nuestras preguntas:
s6lo las presenta. {Qué es exactamente la discrecionalidad y en qué
circunstancias seria sensato otorgarla?

La gente habla corrientemente de “discrecionalidad sin grilletes”,
pero la frase es redundante. La discrecionalidad es libertad respecto
de grilletes cuya imposicién seria de lo contrario plausible. Cuando
se Imponen restricciones, la discrecionalidad disminuye pro tanto.
Cuando se concibe la interpretacién en funcion de los problemas que
surgen cuando no se estd seguro de si una regla se aplica, muchas
veces se presupone este modelo de discrecionalidad, y muchos de quie-
nes han escrito sobre reglas con frecuencia lo incorporan explicita-
mente. A veces vemos referencias a una responsabilidad de creacién
de reglas “intersticial” que es detonada cuando las restricciones que
imponen las reglas resultan insuficientes, y algunos se refieren a las
“lagunas” que surgen en los sistemas de reglas, lagunas que es funcién
del intérprete llenar. La imagen de KELSEN de un «marco sin una pin-
tura» capta lo que mucha gente piensa, porque esta metafora ofrece
el modelo de un pintor libre para pintar lo que desee en el lienzo,
en la medida en que se respeten los limites establecidos por el marco *.

No obstante, parece haber aqui una confusién, ya que identificar
la libertad para la toma de decisiones que resta luego de que las reglas
han cumplido su labor es diferente de tratar de determinar lo que
las reglas dicen en primera instancia. La pregunta acerca de qué es
fo que debe hacerse en los intersticios entre las reglas no es idéntica
a la pregunta acerca de donde se ubican esos intersticios.

Por lo tanto, cuando una regla se presenta por vez primera como
poco clara, parece incuestionable que se miren en primer lugar las
justificaciones que subyacen a ella. Aunque puede no ser claro st un
perro embalsamado es un perro, esa falta de claridad desaparece una
vez que se admite que la justificacién que subyace a la regla “no se
admiten perros” pretende excluir del restaurante a aquellos agentes
que, por su conducta molesta, pueden interferir con el placer de cenar
de otra gente en el restaurante. Sin perjuicio de lo que pudiera decirse
sobre los perros embalsamados, esta fuera de discusion su incapacidad
para correr por ahi, ladrar o comer restos de comida del piso. En
consecuencia, aunque hemos visto que resulta inconsistente con las
virtudes comiinmente atribuidas a la toma de decisiones basada en
reglas el permitir que una justificacion triunfe sobre la regla, no se
sigue de ello que la justificacién deba ser invisible cuando no estamos
seguros de lo que la regla significa y, en consecuencia, de qué conducta
restringe.

* Este modelo de interpretacion se articula en Peczenik y WROBLEWSKI, «Fuzziness and
Transformation». Véase también Gorrues, The Logic of Choice, 91-100; CurTis, «A better theory
of legal Interpretation», passim; FrigDman, «Law and Its Language»: 572-573, y SCHAUER, «Aut-
hority and Indeterminacy», passim.
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Sin importar con qué frecuencia el recurso a la justificacion pueda
resolver un caso que de otro modo seria dificil, la dificultad subsistira
a veces incluso después de que se haya consultado la justificacion. No
solamente ocurre que a veces no estamos seguros de si una regla se
aplica, sino que con frecuencia tampoco €stamos seguros de si se aplica
su finalidad {incluso cuando sabemos cul es esa finalidad). Supongase
que concluyésemos que un perro embalsamado, que quizas s un perro
y quizas no lo es, puede o no molestar a otros clientes del restaurante,
en parte porque sin importar cuan décil y tranquilo un perro embal-
samado pueda ser, de todos modos no es lo que la mayoria de la
gente desearia ver cuando cena. La exclusion del perro embalsamado
podria o no servir a la finalidad de la regla. Simplemente no estamos
Seguros.

Aqui parece de nuevo plausible volver a la justificacion, en este
caso a la justificacién de segundo orden que subyace a la de primer
orden. Podria ocurrir, por ejemplo, que la justificacion de evitar moles-
tias a los clientes fuese en si misma la instanciacion de una justificacion
consistente en maximizar el placer de cenar de esos clientes. Si ése
fuese el caso, podriamos (los hipotéticos intérpretes) desear excluir
al perro embalsamado, sobre la base de que, aun cuando no resuite
claro si el perro embalsamado resultaria molesto, es mucho mas claro
que la presencia de un perro embalsamado dificilmente podria incre-
mentar el placer de cenar de nadie en el restaurante con excepcion
de su dueno.

Esta vision de la interpretacion orientada a los fines no parece dejar
espacio alguno para lagunas. Aunque la identificacién de la finalidad
puede resultar dificil e incluso controvertible, la idea de una laguna
parece, no obstante, una pobre caracterizacién de lo que ocurre incluso
cuando no estamos seguros de Jo que requiere la justificacion de una
regla. Considérese otra vez la regla “no se admiten vehiculos en el par-
que”. Cuando se presenta el problema de si una bicicleta es un vehiculo,
podria haber ciertas dudas al consultar la justificacion de primer orden
respecto de si la finalidad subyacente a la regla es minimizar el ruido
o promover la seguridad de los peatones. En el primer caso, se admitird
la bicicleta en el parque, pero en el segundo resultara excluida. A efectos
de resolver esta dificultad, podriamos esperar que el intérprete acuda
a la justificacién de segundo orden. Supdngase, sin embargo, que este
nuevo nivel de andlisis revela simplemente un deseo de maximizar el
placer de los residentes del pueblo en el que estd ubicado el parque.
Ahora estamos en duda, y la tarea que debemos acometer estd lejos
de ser facil, pues se trata de una cuestién practica que genera una mul-
tiplicidad de respuestas entre una multiplicidad de intérpretes. De todos
modos, esos intérpretes estan todavia en un sendero que se inicid con
la propia regla, y el destino podria ser distinto si el intérprete hubiese
comenzado a partir de otro lugar.
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Por consiguiente, si estamos pensando en una unica regla regu-
lativa, parece dificil alcanzar la idea de laguna. El fracaso de la regla
“no se admiten perros” para excluir hombres sin corbata dificilmente
puede considerarse una “laguna” de la regla, y seria extrafo pensar
que cada caso no cubierto por la regla es una laguna. Por otra parte,
incluso el fracaso de la regla “no se admiten perros” para excluir osos
o nifios molestos es una laguna sélo si, como hemos visto, la justi-
ficacién y no fa instanciacién es lo que constituye la regla. Si se excluye
a los 0sos y a los ninos molestos, entonces “no se admiten perros”
simplemente no es, y nunca fue, una regla. En consecuencia, si una
regla no puede generar la idea de una laguna, y si las indeterminaciones
en los limites de aplicacion de la regla (el caso del perro embalsamado,
por ejemplo) pueden resolverse a través de un proceso que va desde
y a través de la propia regla, resulta igualmente dificil encontrar algin
espacio para lo que podria denominarse “discrecionalidad” en un sen-
tido fuerte de la expresion.

La situacién es distinta, sin embargo, si en lugar de considerar
s6lo una regla contemplamos y asumimos un sistema completo de
reglas. Al decir completo no quiero significar cerrado, como es el caso
de las reglas de ajedrez. Mds bien pretendo hacer referencia a un sis-
tema, como el commion law en los paises de esa tradicion, que aspira
a regular todas las disputas. Eso no significa, desde luego, que todo
aquel que presente un reclamo judicial lo ganara. Pero si significa que
el sistema pretende suministrar una respuesta para todo caso en el
que dos ciudadanos tienen un conflicto. Por lo tanto, en este enfoque
no existe nada parecido a una situacién que quede completamente
fuera del sistema de reglas, como tampoco, empleando el ejemplo de
Dworkin, hay en el tenis saques que no caigan dentro ni fuera de
la cancha %.

Cuando un sistema de reglas tiene semejante pretensién de com-
pletitud, puede en efecto haber lagunas, dado que se espera que las
reglas determinen un resultado para cualquier acontecimiento. Supon-
gase que nuestro restaurante pretende contar con un sisterna de reglas
completo que se ocupe de todos los casos en los que un potencial
cliente se acerca a la puerta del restaurante. Desde este punto de vista,
deberia haber una solucion para todo caso en el que alguien quiere
entrar en el restaurante con algo. Podria imaginarse una lista de pro-
hibiciones un tanto compleja, de conformidad con la cual se excluye
a los perros, a los hombres sin corbata y los nifios menores de seis

% DworkiN, A Maiter of Principle: 119-145. DWORKIN formula un argumento similar en
su discusion del encuentro de ajedrez entre Fischer y Tal, Taking Rights Seriously: 101-105.
La sonrisa de Tal a Fischer. una actividad hasta entonces no cubierta por las reglas del ajedrez,
¢s un caso dificil precisamente porque las reglas del ajedrez pretenden cubrir todo lo que pasa
entre los jugadores durante el juego. Sobre la pretension de completitud de las reglas juridicas,
véase Conen, «Theory and Definition in Jurisprudence»: 223-207.
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afos. Ahora supéngase nuevamente gue llega un cliente trayendo con
él un oso pequeno. Ninguna prohibicién especifica excluye al oso, de
modo que se podria pensar que la no prohibicion permite que el 0so
ingrese. Tal seria el resultado si el sistema de reglas fuese considerado
completo, y se considerara que el sistema contiene una regla por defec-
to que especificara el resultado para todos los casos no especificamente
enumerados. Si las reglas del restaurante dispusieran implicitamente
que todo lo que no estd prohibido estd permitido, entonces estaria
permitido entrar con el oso, y no habria nada oculto, dificil o que
requiera interpretacién en ello. De manera similar, si las reglas del
ajedrez especificaran que los jugadores pueden hacer todo lo que no
est4 especificamente prohibido, entonces la sonrisa de Tal a Fischer *
estaria permitida y, nuevamente, no podria decirse que este caso tenga
nada de “dificil”.

Nos estamos acercando ahora a una comprension cabal de nuestro
problema. Las lagunas son exclusivamente ¢l producto de fa conjuncion
de dos condiciones distintas, que solo existen en sistemas con pre-
tensiones de completitud, y que no disponen de una regla por defecto
(o de clausura) para los casos no previstos. Si no hay una regla por
defecto en el sistema, como no la hay en ¢l ajedrez para las actividades
que tienen lugar durante un encuentro pero que no estdn cubiertas
por las reglas, y como no la hay en el common law, la respuesta a
un caso no cubierto por el sistema es “veremos”. Entender la existencia
de lagunas en un sistema juridico, por consiguiente, es una funcién
de la ausencia en el derecho (o, al menos, en el common law) de una
regla que establezca que el actor perdera si no puede fundar su pre-
tensién en una justificacion preexistente. Si el actor tiene una pre-
tension, esto se convierte en una circunstancia juridicamente cognos-
cible incluso si no hay una regla preexistente que confiera resarcimiento
€n casos como é€se.

Cuando efectivamente existe una laguna, al presentarse conjun-
tamente esta aspiracion sistemdtica de completitud y Ja ausencia de
una regla por defecto, pueden imaginarse dos enfoques diferentes. Para
uno de ellos, las reglas existentes no ofrecen ningiin apoyo para la
decisién que ahora ha de tomarse, y el intérprete deberd decidir en
el nuevo caso, considerando todos los factores relevantes, qué debe
hacerse. Para el otro, asociado primordialmente a DWORKIN % el intér-
prete contempla al sistema de reglas existente como un conjunto poten-
cialmente coherente, y decidira el nuevo caso de la forma que mejor

* Tanto aqui como en la nota 25 precedente hemaos cambiado la referencia a “la sonrisa
de Fischer a Tal” que obraba en ¢l original por resultar inexacta. (N. del T.)

* En la visién de Dworxin, el cometido de la interpretacion es totalizante y no intersticial.
En consecuencia, podriamos describir este enfoque como dworkiniano pero no como el de
DwoRKIN.
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desarrolle y se corresponda con la empresa establecida por el sistema
de reglas existentes.

No es del todo claro, no obstante, que los dos enfoques sean genui-
namente diferentes. Examinemos més detenidamente estos dos mode-
~ los, uno al que podriamos denominar “legislativo”, porque considera
que el intérprete desempena un papel orientado por las mismas ¢on-
sideraciones que guiaron al creador originario de la regla, y otro al
que podriamos denominar “interpretativo”, porque le pide al intérprete
que complemente la regla acudiendo tinicamente a las restantes reglas
ya existentes en el sistema aplicable. De acuerdo con el modelo inter-
pretativo, dado que por estipulacién la finalidad que subyace a la regla
originaria no resulta apta para suministrar una respuesta, el intérprete
debe alcanzar aquella decision que resulte mas coherente con los “da-
tos” existentes. Pero este proceso tropieza con el problema de la sub-
determinacién. Ninguna explicacion, teoria o historia tendra la pro-
piedad de ser la unica que se ajuste a las reglas existentes y a las
decisiones tomadas a partir de ellas. El intérprete debera entonces,
entre todas las interpretaciones que se ajustan al sistema de reglas
existente, seleccionar una entre ellas sobre la base de algin factor que
no resultara univocamente derivable del sistema?’. Para hacer esto,
el intérprete, si es racional, tomara entonces la decision que resulte
mejor, considerando todos los factores relevantes, donde “todos los
factores relevantes” ha de entenderse como basado precisamente en
aquello que el sistema pretende lograr.

En ¢l modelo legislativo, donde otra vez por estipulacion toda
nocién de finalidad subyacente a cierta regla en particular se ha agotado
como fuente para la orientacién de la decision, el legislador recien-
temente investido debera tomar la mejor decision, nuevamente “con-
siderando todos los factores relevantes”. Dado que puede suponerse
que incluso el legislador originario ha tomado en cuenta las razones
que justifican este sistema de reglas, parece que el intérprete que opera
bajo el modelo legislativo estard basando su decision en los mismos
factores empleados por el intérprete en el modelo interpretativo para
elegir entre teorias coherentes en competencia.

Adviértase que la similitud que hemos encontrado es precisamente
una similitud y no una verdadera equivalencia extensional. En el mode-
lo legislativo se encontraria abierta para el intérprete la posibilidad
de elegir una interpretacién que no se ajusta adecuadamente al sistema
existente y a su finalidad, una opcién de la que no dispone el intérprete
en el modelo interpretativo. Pero es dificil imaginar algin sistema de
reglas que otorgue a sus intérpretes, cuando no coincidan con los crea-
dores de las reglas, la potestad de alcanzar una decision que se aparte

Y Véase ALEXANDER v BaviLes, «Hercules or Proteus: The Many Theses of Ronald Dwor-
kin». y HaNEN, «Justification and Coherence».
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drasticamente de las presuposiciones existentes del sistema integro
cuando se enfrentan a un dilema interpretativo. Y en tanto no estemos
tratando con un sistema semejante, que toma al caso fortuito hasta
entonces no considerado como una autorizacién para que el intérprete
cambie la naturaleza del sistema, parece que el intérprete legislativo
desarrollard un proceso similar al que lleva a cabo el intérprete en
el modelo interpretativo.

Lo dicho hasta aqui supone, no obstante, que tratamos con casos
cuya dificultad surge en los limites de aplicacion de una regla regulativa.
Cuando se trata de reglas jurisdiccionales y no de reglas regulativas,
el cuadro parece diferente. Decir que “no se admiten perros” es una
regla jurisdiccional parece extrafio, aunque ella confiere potestad a
quien ha de aplicarla para determinar qué es un perro. En la mayoria
de los casos, no obstante, esta determinacion ya habra sido hecha por
la comunidad lingiiistica. Pero si la regla se presenta de un modo dife-
rente, y prohibe la denegacion de la “proteccidn igualitaria de las Jeyes™,
o *contratos, maquinaciones y conspiraciones que restrinjan el comer-
¢io”, o “conducta indigna de un caballero”, o “conducta antideportiva”,
ella posee un aspecto jurisdiccional o de asignacidn de potestades domi-
nante asociado con su aspecto regulativo, pues toda aplicaciéon exige
del decisor que lleve a cabo la determinacion lingiistica (y quizas social)
de qué conducta es “no igualitaria”, “restrictiva del comercio™, “indigna
de un caballero” o “antideportiva”.

En tales casos, parece circular sostener que la determinacion del
significado de estos términos que confieren potestades ha de hacerse
en funcion de las reglas existentes dentro del sistema, pues una de
las reglas del sistema establece que tales determinaciones deben ser
hechas por el intérprete. Aqui resulta dificil incluso concebir esto como
un caso dificil en el sentido interpretativo. El preciso propoésito de
estas reglas es conferir potestad a los intérpretes para elaborar los
resultados sobre la base de factores que no se hallan contenidos en
la regla y, en consecuencia, un intérprete que asume esta tarea estaria
haciendo algo que se torna forzadamente en un acto interpretativo
debido a las limitaciones del lenguaje, a las limitaciones en la prevision
de los legisladores o a Ja ineliminable posibilidad de la textura abierta,
pese a tratarse de algo diferente. Cuando vemos al intérprete forzado
a interpretar debido a alguno de estos factores, es posible entender
por qué la interpretacién debe ser modesta y debe evitar tomar el
caso fortuito como una oportunidad para alterar la naturaleza de la
regla. Pero cuando la propia regla exige desde su nicleo que el intér-
prete precise aquello que no ha sido determinado por ella, encadenar
al intérprete a otras reglas parece auto-derrotante, puesto que con-
siderar a una regla que confiere potestades como sujeta a las exigencias
privativas de potestades de otras reglas equivale a considerar a la asig-
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naciéon de potestades como necesariamente sujeta a la privaciéon de
potestades.

Esto no significa decir que algin sistema no podria preferir seguir
este curso. Pero si significa decir que la exigencia de que un intérprete
con potestades se vea restringido viene impuesta por la idea misma
de una regla o por la idea de un sistema de reglas. En cambio, resulta
consistente con la concepcion de las reglas como herramientas que
sirven a ciertos fines en ciertas partes de la comunidad. En conse-
cuencia, sin una teoria sustantiva acerca de lo que un entorno de toma
de decisiones estad destinado a hacer, no es posible saber qué clases
de reglas querria tener, si es que ha de tener alguna. Una decision
basada en reglas es acontextual, pero la determinacion de si un cierto
entorno de toma de decisiones deberia emplear decisiones acontex-
tuales es una decision que no puede en si misma tomarse acontex-
tualmente.






CAPITULO X

EPILOGO.
LAS VIRTUDES SILENCIOSAS

¢Entonces qué?

La pintura de la toma de decisiones guiada por reglas que ha sur-
gido en este libro parece a primera vista sorprendentemente poco
importante. Le he dado gran importancia a las experiencias recalci-
trantes, esto es, las circunstancias en las que la especificaciéon de una
justificacion se torna contraria a los propdsitos que la justificacion per-
sigue. Pero seguramente esos casos son raros. Mas cominmente, la
aplicacién de una regla serd consistente con su justificacion. La apli-
cacion de la regla a un caso especifico producira resultados idénticos
a los que habrian surgido de la aplicacién directa de la propia jus-
tificacion. Por lo tanto, los casos en los que he concentrado la atencion
parecen marginales, y aunque es concebible que resulten interesantes,
son, asimismo, estadisticamente despreciables. Y si las experiencias
recalcitrantes —los casos que demuestran una divergencia extensional
entre la regla y su justificacion— son tan poco frecuentes, entonces
iqué importancia tiene si cierto sistema elige tomar sus decisiones de
conformidad con la pintura que he presentado de la toma de decisiones
basada en reglas?

En parte, la importancia de esto, que parece poco importante, resi-
de en la interseccién entre la complejidad de la vida y las limitaciones
necesarias de la mente. No se trata simplemente de que, tal como
lo recuerda Gregory TRIANOSKY, «la gente comin senctllamente no pue-
de conservar todas las distinciones, incidencias y excepciones justo en
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sus cabezas» !. Mas bien, la toma de decisiones basada en reglas se
asienta en parte en la creencia de que ninguno de nosotros, sea o
no gente comun, tiene la capacidad mental para considerar incesan-
temente todo aquello que un modelo de toma de decision “conside-
rando todos los factores relevantes” nos demanda. Si hemos de evitar
quedar paralizados por la falta de certeza y caer en numerosos €rrores
precisamente porque disponemos de un tiempo demasiado escaso para
considerar muchas cosas, con frecuencia deberemos simplificar nuestro
proceso de pensamiento, empleando una forma de toma de decisiones
que nos circunscriba a considerar un espectro manejable de factores.

Las reglas, como lo hemos visto, desempefian este proposito de
simplificacién de nuestras vidas, al operar de un modo que ha sido
tan bien captado por IBM como por cualquier fildsofo, cuando pro-
clamé en un aviso publicitario que su propdsito consistia en construir
“maquinas para trabajar a fin de que la gente pueda pensar”. Las reglas
también desempenan esta funcién de simplificacién de nuestra agenda
o de limpieza de escritorio, al eliminar muchas cosas de la agenda
de manera tal que lo que reste pueda ser tratado con el cuidado y
detalle que merece. A este respecto, las reglas poseen virtudes silen-
ciosas, ya que muchas veces nos resulta posihle hacer lo que hacemos
precisamente porque las reglas nos liberan de tener que hacer cuaiquier
otra cosa. En consecuencia, a pesar de que pueda parecer que una
regla regulativa s6lo hace mella cuando los resultados que indica diver-
gen de los resultados que habrian sido indicados por la directa apl-
cacion de sus justificaciones subyacentes, esa explicacién puede feno-
menoldgicamente llevar a confusién. Aun cuando la regla demuestre
su divergencia extensional en un nico caso entre mil, y en los 999
restantes parezca hacer exactamente lo que la justificacién habria
hecho en auséncia de la regla, su importancia descansa justamente
en el modo en el que libera a sus destinatarios de tener que determinar
si es éste el caso en el que los resultados habrian sido diferentes. Sélo
en virtud de la regla es que el destinatario se ve liberado de tener
que mirar detras de ella en cada caso, y de este modo la regla, que
resulta extensionalmente divergente en uno de mil casos, incide tam-
bién sobre la naturaleza del proceso de toma de decisiones en los 999
restantes.

Aun cuando las reglas sean presuntivas en lugar de absolutas, se
les aplica una fenomenologia similar, pero claramente de un modo
atemperado. Cuando una regla no tiene mas que una fuerza presuntiva,
su destinatario debe inspeccionar un espectro mas amplio de factores
que los comprendidos por su predicado factico, pues de lo contrario
no hay manera de determinar si éste es uno de los casos en los que
la razén que la regla suministra resulta superada por otras razones.

' Trianosky, «Rule-Utilitarianism and the Slippery Slope»: 421.



EPILOGO. LAS VIRTUDES SILENCIOSAS 297

No obstante, hay grados de intensidad en esa inspeccion. Una cosa
es inspeccionar el mundo bajo el supuesto de que todo en €l es parte
de la decisi6n, y otra distinta es inspeccionar el mismo mundo bajo
el supuesto bien diferente de que algo en €l podria ser, pero pro-
bablemente no serd, relevante para la decision a tomar. Este ultimo
proceso es mds un vistazo que un cuidadoso escrutinio, y las reglas
pueden ejercitar su funcion de focalizacién mediante la determinacion
de lo que debe ser examinado cuidadosamente y lo que solo merece
un vistazo. Y aunque un vistazo puede en ciertos casos indicar alguna
razén para proceder a un examen mas detenido, la fuerza de las reglas
reside en el modo en el que, en todos los casos, justifican un examen
menos cuidadoso del que se hubiera requerido en su ausencia.

Hasta cierto punto las reglas de experiencia pueden desempenar
estas tareas en lugar de aquellas reglas que suministran por si mismas
razones para la accién como reglas. Pero, como se ha visto en el capi-
tulo 5, punto 7, las funciones de simplificacion de las decisiones y “lim-
pieza de escritorio” s6lo pueden ser cumplidas por reglas que posean
cierta modica fuerza de evidencia. Sélo si una regla eleva al menos
la carga de justificacién necesaria para adoptar un curso de accion
inconsistente con sus indicaciones, es posible que produzca algin efecto
sobre los decisores, incluyendo los efectos de simplificacién de deci-
siones. Y si incluso las reglas que pueden ser dejadas de lado debido
a su fracaso_interno elevan esta carga de justificacion, ya no seran
esas reglas de experiencia carentes de peso imaginadas por aquellos
que invariablemente anteponen a sus referencias a tales reglas el cali-
ficativo de “meras”, y pasan a operar de un modo sustancialmente
equivalente al de las reglas cuya falta de transparencia respecto de
sus justificaciones subyacentes es mas obvia.

Lo que es ain mds importante, no obstante, es que las reglas de
experiencia genuinamente transparentes no logran captar el papel que
desempeian las reglas en la distribucién del poder, esto es, en esta-
blecer las determinaciones jurisdiccionales que resultan esenciales en
cualquier sociedad compleja ¢ integrada por multiples miembros. Pese
a que la incidencia de una regla puede resultar mas obvia sélo en
el caso anoémalo en el que su existencia introduce una diferencia rele-
vante respecto del resultado, creer que las experiencias recalcitrantes
—estadisticamente poco significativas— agotan la cuestién implica no
entender el papel de las reglas. Cuando quien ha de tomar una decision
lo hace basiandose exclusivamente en un nimero limitado de factores,
ese decisor esta operando en un mundo en el que las reglas han asig-
nado la determinacion de otros factores a alguna otra persona o Ins-
titucién. Incluso cuando las reglas no indican una decision diferente
de la que se habria alcanzado en ausencia de ellas, operan como la
herramienta quizd mas importante para la division del trabajo en la
toma de decisiones. '
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Estas funciones jurisdiccionales pueden aparecer tanto dentro de
los agentes como entre ellos. La leccién del Gran Inquisidor puede
entenderse como concerniente a los planes intra-personales y a las
dificultades involucradas en disponer de demasiadas opciones. Cuando
confio en otros ciertas decisiones que me afectan, y enajeno asi parte
de mi libertad, puedo estar actuando meramente para concentrar y,
en consecuencia, acentuar mi libertad en otras areas. Cuando respeto
las reglas que otorgan parte de mis potestades a otros y elaboro reglas
para mi propia conducta, con frecuencia lo hago en razén de la impo-
sibilidad psicolégica de tratar mi vida como una serie de elecciones
constantes y sin restricciones. Si abdico de este modo parte de mi apti-
tud para efectuar elecciones que de lo contrario habria podido efectuar,
al hacerlo adopto una decision racional consistente en no tomar deci-
siones respecto de cada detalle de cada momento de mi vida.

En consecuencia, la esencia de la toma de decisiones basada en
reglas descansa en el concepto de jurisdiccion, pues las reglas, al estre-
char el rango de factores a ser considerados por los decisores par-
ticulares, establecen y restringen la jurisdiccion de tales decisores. Pese
a lo que han contribuido para mejorar nuestra comprension de las
reglas quienes han estudiado su papel en la toma de decisiones morales,
tal perspectiva tiene sus limitaciones. El incremento en la comprension
que deriva de ese importante cuerpo de pensamientos esta limitado
por la reticencia general a contemplar a las reglas desde un punto
de vista diferente al del agente moral, responsable en vltima instancia
de sus propias decisiones morales al intentar decidir qué hacer. Al
tomar decisiones morales, no obstante, todos los agentes morales son
jurisdiccionalmente equivalentes, pues parece casi inconsistente con
la propia idea de la moral decir que cierta decisién con implicancias
morales no es asunto mio.

Sin embargo, desde cualquier otro punto de vista, “ieso no es asun-
to mio!” describe una gran parte de nuestro mundo complejo y mul-
ti-jurisdiccional. La gente cumple funciones diferentes, tiene distintas
aptitudes, vive en lugares diversos, posee diferentes lealtades, perte-
nece a grupos distintos y, en un sinnimero de otras maneras, ocupa
un mundo en el que la distribucién de la autoridad entre la gente,
los grupos y las instituciones es una forma de vida imprescindible. No
es preciso considerar a estas formas de distribucién de la jurisdiccion
como moralmente estériles. Necesitamos todavia de una teoria moral
de la separacion jurisdiccional, que centre la atencién en cuestiones
distintas de lo que un agente moral auténomo y anénimo debe hacer.

Pero incluso dejando de lado el componente moral de la separacion
jurisdiccional, esta division de responsabilidades invade nuestra exis-
tencia prudencial y pragmatica. Puede que no haya nada de interés
moral en la cuestion de si un arbitro debe autorizar cuatro strikes a
un bateador particularmente valioso. pero este tipo de decisiones —de-
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cisiones acerca de quién deberia tener la potestad de decidir qué—
son, no obstante, de capital importancia para casi todas las facetas
de la vida comunitaria. Las reglas, al decirles a los agentes lo que
deben hacer y, consiguientemente, lo que no deben hacer, son meca-
nismos a través de los cuales se delimitan roles y se distribuye el poder,
y desempefian su funcién no sélo en los casos en los que un agente
toma una decisién que de todos modos habria alcanzado, incluso con-
siderando factores que se encuentran bajo la jurisdiccion de otro agen-
te. Las reglas, en consecuencia, no solo son instrumentales respecto
del poder, sino también del control. Constituyen mecanismos de la
arrogancia, pero también son mecanismos de la modestia. En la medida
en que las reglas constituyen con frecuencia justificaciones indeseables
para la denegacién por parte de los agentes de responsabilidad ultima
por lo que hacen, son en el mejor de los casos una bendicion mixta.
Pero en la medida en que las reglas constituyen con frecuencia meca-
nismos deseables para limitar la jurisdiccién y, en consecuencia, para
limitar el poder, y en la medida en que constituyen también con fre-
cuencia mecanismos deseables para la distribucion de la responsabi-
lidad en un mundo complejo, su fuerza se hace seatir no solo en el
caso anémalo, sino en todos los casos. No se trata simplemente de
que estas virtudes de las reglas muchas veces pasen desapercibidas
y sean por ello silenciosas. Mds bien, es ese mismo silencio, la aptitud
para eliminar ciertas cosas de nuestra agenda asi como para intro-
ducirlas, lo que explica gran parte de lo que resulta valioso en las
reglas.
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