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crucial ese hecho que debe acomodarse de la misma manera que tratamos a
otros eventos en nuestro pasado politico.

El derecho como integridad entonces, comienza en el presente y contimia’
el pasado sélo enla forma que lo dicte su foco contemporaneo. Su objetivonoes
recapturar, ni siquiera para la actual ley, los ideales o prop6sitos practicos de los
politicos que primero lo crearon. Su objetivo es mas bien justificar lo que hicie-
ron (a veces incluyendo, tal como lo veremos, aquello que dijeron) en nna histo-
ria general que ahora valga la pena contar, una historia con un complejo recla-
mo: que la actual préctica puede ser organizada y justificada con principios lo
suficientemente atractivos como para proporcionar un futuro honorable. El de-
reche como integridad deplora el mecanismo de la antigua opinion “la ley es la
ley” y el cinismo del nuevo “realismo”. Considera que ambas opciones se basan
en la misma dicotomia falsa de hallar e inventar la ley. Cuando un juez declara
que un principio en particular estd imbuido en Ia ley, no esta denunciando unre-
clamo ingenuo acerca de los motivos de los anteriores legisladores,un reclamo
que un buen cinico puede rechazar con facilidad, sino una propuesta interpreta-
tiva: que el principio se ajusta y justifica como una parte compleja de la prictica
legal, que proporciona un modo atractivo de ver, en 1a estructura de dicha prac:
tica, ta coherencia de principo que exige la infegridad. El optimismo del dere-
cho es en esa forma conceptuat; los reclamos del derecho son endémicamente .
constructivos, en virtud del tipo de reclamos que constituyen. Este optimismo
puede estar mal colocado: la practica legal puede terminar cediendo anadamas -
gue una interpretacién profundamente escéptica. Pero eso no es inevitable sélo
porgue la historia de una comunidad sea de grandes cambios y conflictos. Una
interpretacién imaginativa puede ser construida sobre un terrenc complicado
desde el punto de vista moral e incluso ambiguo. -
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esta descnpcxon abstracta del; juicio del novelista en cade-
FATEVES iemplo. Suponga que usted es un novelista muy conécido en
la cadena Suponga que Dickens jamas escribid A Chnstmas Carol, y el texto
que le proporcionan, a pesar de haber sido escrito por varias personas, es la pri-
mera parte de esa novela corta. Considere entonces las dos siguientes interpre-
taciones del personaje central: Scrooge es irredimible e inherentemente malo,
la encarnacién de la maldad de Ia naturaleza humana sin los disfracés de la con-
vencion que rechaza; o Scrooge es inherentemente bueno, pero se va corrom-
piendo en forma progresiva por los valores falsos y los perversos requerimien-
tos de la sociedad capitalista. Es obvio que habra una enorme diferencia en la
forma gque contintie la historia seguin la interpretacidon que adopte. Si le hubie-
sen dado A Christmas Carol para escribir sélo el final (Scrooge ya ha tenido sus
suefios, se ha arrepentido y hecho su discurso) ya es demasiado tarde como pa-
ra que lo haga male en forma irredimible, suponiendo que usted, como la mayo-
ria de los intérpretes, piensa que el texto no soportard esa interpretacién sinun
gran esfuerzo. No me refiero a que ningun intérprete consideraria a Scrooge in-
herentemente malo después de sit supuesta redencion, Alguien podria pensar
que esa redencién putativa es un acto {inal de hipocresia, a pesar de que sélo a
expensas de no tomar otras cosas del texto en su significado literal. Esto podria
ser una mala interpretacidn, no porque nadie podiia considerarla buena sino
porque en realidad y sobre Ia base de todos los criterios descntos hasta el
momento, es una interpretacion mala. (2)

Pero ahora supongan que s6lo les han dadoe la primera parte de A Christmas
Carol. Descubren que ninguna de las dos interpretaciones que estan conside-
rando queda excluida por alguna parte del texto hasta el momento; tal vez, una
explique mejor algunos incidentes menores del argumento que en la ofra que-
dan desconectados, pero puede considerarse que cada interpretacién fluye a
través del texto abreviado. Un novelista competente que comienza a escribir
una novela a partir de cualquiera de las lineas sugeridas podria haber escrito lo
que ustedes pueden hallar en sus paginas. En ese caso, tendrian que tomar una
decisién mas. Su asignacién es hacer lo mejor posible del texto y por lo tanto,
elegiran la interpretacién que consideren que mejora el texto o que lo hace mas
importante, Esa decisidon dependera probable pero no inevitablemente de si
creen que las personas reales que se parecen a Scrooge nacen malas o las co-
rrompe el capltahsmo Pero tamblen dependerd de otras cosas, porque sus con-
vicciones estéticas no son tan simples como para hacer que solo este aspecto de
la novela sea relevante para su total éxito. Imaginen que piensan que una inter-
pretacién no solo integra el arguménto sino también la imagen y el ambiente;
por ejemplo, la interpretacidn social explica el gran contraste entre los muebles
¥ la distribucién individualista del escritorio de Scrooge y la amorfia comunita-
ria de la casa de Bob Cratchit. Ahora, su juicio estético (sobre (ué interpreta-

cién resulta mejor para la novela en cadena, como novela) es mas complejo por-
.-que debe identificar y trocar distintas dimensiones de valor en la novela. Supon-

gan que creen que la interpretacién del pecado original es la descripcion mas
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efectiva aun cuando las creencias y actitudes represivas sean polémicas. Si un
cientifico acepta normas mds esfrictas como procedimiento de investigacién
que otro, creera menos de lo que querria creer. Si un politico tiene escripulos
que otro rechaza de buena fe, el primero se sentird reprimido mientras que el
segundo, no. Insisto en que no hay nada malo en utilizar el lenguaje subjetivo
gue favorece el escéptice externo. Podriamos decir que en estos gjemploslare
presién es “interna” o “subjetiva”. Sin embargo, es genuina desde el punto de
vista fenomenoldgico, v esto es 1o que importa aqui, Tratamos de ver qué inter-
pretacion es posible desde la perspectiva del intérprete, y desde esta perspecti-
va, la represién que experimenta es tan genuina como si fuera indiscutible,
comao si todos la sintieran con la misma fuerza que él. Imaginen que alguien in-
siste que desde un punto de vista “objetivo” no existe ninguna represién, que Ia
represion es meramente subjetiva. Si consideramos esta acusacién como la
queja habitual del escéptico externo, entonces es intitil y enganoso, de la forma
que sefialamos en el Capitulo 2. No le da al novelista en cadena ninguna razén
para dudar o abandonar las conclusiones a las que llega, sobre qué interpreta-
ciones se adaptan al texto lo suficiente como para tener peso, o se adaptan tan
mal que deben rechazarse si existen otras interprefaciones, aunque resulten
menos atractivas.

Sin embargo, la objecién escéptica puede tornarse mas interesante sila de-
hilitamos de la siguiente manera. Ahora insiste en que una represion puede ser
a veces Hlusoria, no por la razén dogmatica del escéptico externo, que una ver-
dadera represién debe ser indiscutible e independiente de oftras creencias y
actitudes, sino porque no puede ser lo suficientemente desarticulada, dentro
del sistema de las convicciones artisticas mds sustantivas del intérprete, como
para verificarlas ¢ detenerlas, incluso desde su punto de vista. (3) Esta es una
viva posibilidad y debemos cuidarnos de ella cuando criticamos los argumentos
interpretativos de otras personas o los propics. Hice algunas suposiciones acer-
ca de Ta estructura de sus opiniones estéticas cuando imaginé su juicio general
acerca de A Christmas Caral. Supuse que los distintos tipos de juicio que com-
bina en su opinidn son lo bastante independientes unos de otros, dentro del sis-
tema de sus ideas, como para permitir que algunos repriman otros. Se niega a
interpretar 12 supuesta redencion de Scrooge como hipéerita por razones “for-
males” acerca de la coherencia y la integracién del argumento, diccion y figura.
Usted cree que una novela decente no haria una redencién hipécrita del resulta-
do de un suceso tan dramatico v frustrante como la terrible noche de Scrooge.
Estas convicciones formales son independientes de sus opiniones mas sustanti-
vas sobre el valor de los diferentes objetivos literarios: aun si creen que una no- -
vela sobre el pecado original seria mds excitante, esto no transforma su convic-
cion formal en una mas dispuesta ajaceptar la interpretacién del pecado origi-

- nal. Pero imaginen que mis suposi¢iones acerca de su vida mental son erré-
- neas. Supongan que en el proceso del argumento descubrimos que sus convic-
ciones formales estdn ligadas y son dirigidas por otras mas sustantivas. Cada
vez que prefiera la interpretacion de un texto sobre una base sustantiva, sus
convicciones formales se ajustan automadticamente para aprobarla como una in-
terpretacién decente de ese texto. Por supuesto que podrian fingir que esto'es
asi, en cuyo caso estarian actuando de mala fe. Pero la adaptacion puede ser in-
consciente, en cuyo ¢aso piensan que estdn reprimidos pero, eif el seatidd que

precisa de la naturaleza humana pero que la interpretacion sociorrealista pro-
porciona una estructura formal mas profunda e interesante para la novela. En-
tonces, debe preguntarse cudl de las interpretaciones es la que mejora la obra,
Puede ser que nunca haya reflexionado antes en este tipo de cuestion (tal vez, la -
tradicion de la critica donde ha sido enirenado da por sentado que una o la otra
de estas dimensiones es la mds importante) pero ésa no es larazdén para que us-
ted lo dé por sentado ahora. Una vez que se decida creerd que'la correcta.inter-
pretacién del personaje de Scrooge es aquella que mejora toda la novela, juzga-
dadeestamanera,
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Derecho: 1a cuestién de los dafios morales

_ El derecho como’ integridad requiere gue un’juez que decide un-caso de de—
recho consuemdmano como. el de McLoughlm 8€ CONsi

aCaso- sobre otro@Debo tratar de mostrar esa com:

de un poder intelectual y una paciencia sobrehumanos que acepta el derecho
como integridad.

Llamémoslo Hércules. {(4) En éste y los siguientes capitulos seguiremos su
carrera al notar los tipos de juicios que debe hacer vy las tensiones que debe
resolver al decidir una variedad de casos. Pero antes haré una advertencia. No
debemos suponer que susrespuestas a los distintos tipos de cuestiones que en-
frenta definen el derecho come integridad como una concepeidn general del de-
recho. Son las respuestas que considero mejores, Pero el derecho como inte-
gridad consiste en un enfoque, en preguntas en lugar de respuestas, y otros
abogados y jueces que lo aceptan darian distintas respuestas a las preguntas
que plantea, Podrian pensar que olras serian mejores. (También yo, después de
reflexionarlo un poco més) Podrian! per ejemplo, rechazar 1a opinion de Hércu-
les acerca de hasta que punto los derechos legales de las personas dependen de
las razones que ofros jueces ofrecieron por sus decisiones que hacian cumphr
estos derechos, o podrian no compartir su respeto por lo que denominaré “pric-
ridad local” en las decisiones del derecho consuetudinario. Si rechazan estas
discretas opiniones porque creen que son malas interpretaciones constructivas
de la prictica legal, no han rechazado el derecho como integridad sino que se
han unido a su empresa.

173




Seis interpretaciones o .

Hércules debe decidir el caso McLoughlin. Ambas partes en dicho caso ci-
taron precedentes; cada parte argumentd que una decisién a su favor sera
continuar con las decisiones tomadas en el pasado, continuar 1a historia que co-
menzaron los jueces que decidieron dichos casos de precedente.

__Hércules debe formarse su propia opiniién acerca:de esa cues igus
que unnovelista'en’'cadena debe encontrar, si puede, algdn punto'de vista cohe:
rente sobre los per ‘terma, como el que hubiera fornado un'solo:autor
hipotético qiie hubieseescrito toda la paite de la novela quele fue entregada;

legiales dcerca de'la com r dafios morales, de modo tal que un fun:
tados que Tos que aparecen.en el informe de precedentes.

Es unjuez cuidadose, un juez metddico, Comienza por seleccionar a varios
candidatos para la mejor interpretacion de lps casos de precedente aun antes de
leerlos. Imaginen que conforma la siguiente fista: 1) nadie tiene el derecho mo-
ral a recibir compensacitn salvo en el caso de lesiones fisicas; 2) las personas

tienen el derecho legal a recibir compensacién por dafios morales sufridosen la
escena de un accidente por la persona cuyo descuido causd el accidente, pero -

no tienen derecho a recibir compensacion por dafios morales sufridos después;

.3) las personas deberan recibir compensacion por dafios morales cuando la -
practica de requerir compensacion en sus circunstancias disminuiria los costos -

totales de accidentes o de lo contrario, enriqueceria a la comunidad a largo pla
zo; 4) las personas tienen el derecho moral a recibir compensacion por cual-
quier dafio, moral o fisico, que sea consecuencia directa de una conducta negli

gente, sin importar que sea improbable o imprevisible que dicha conducta pro- -
duzca ese dano; 5) las personas tienen el derecho moral a recibir compensacidn -

por dafios morales o fisicos que son consecuencia de una conducta negligente
pero solo si ese dafio era razonablemente previsible por la persona que actud
con negligencia; 6) Las personas tienen el derecho moral a recibir compensa-
cion por dafios razonablemente previsibles pero no en circunstancias donde re-
conocer dicho derecho impondria cargas financieras masivas y destructivas pa-
ra las personas que han sido negligentes por su falta moral.

Estas son declaraciones relativamente coricretas acerca de los derechosyy, -

admitiendo una complejidad en 3} que exploraremos a continuacion, se contra-

dicen entre si. En la interpretacién de casos de dafios morales no puede figurar

mas de una. (Pospongo el case mas complejo en el que Hércules construye una
interpretacion a partir de principios competitives en lugar de contradictorios, es
decir, a partir de principios que pueden convivir en una teoria moral o politica

general a pesar de que a veces tiran en direcciones opuestas.) (5) A pesar de -
" ello, ésta es sélo una lista parcial de las interpretaciones contradictorias que ab

guien podria desear considerar; Hércules Ia elige como su lista inicial porque

sabe que los principios captados en estas interpretaciones han sido discutidos. .

en la literatura legal. Es obvio que habra una gran dilerencia segin cudl de es-
tos principios piense que proporciona la mejor interpretacion de los preceden
" tesy por lo tanto, la fuerza de su juicio posinterpretativo. Si se decide por 1) 0 2)
tendra que fallar a favor del sefior O'Briant: si se decide por 4), a favor de la se-
fiora McLoughlin. Cada una de las otras requiere una mayor reflexién, pero la
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estion. Aligual

Heércules debe encontrar, si puede, alguna teoria coherente sobre los derechos

mateoria podria haber alcanzado los mismos resiil-

linea de‘razonamiento que cada una sugiere es diferente. La 3) invita aun cdlcu-
io economico. ¢Reducira el costo de los accidentes extender la responsabilidad
alos dafios morales fuera de la escena del accidente? ;O existe alguna razén pa-
ra pensar que Ia linea més eficiente es la que se traza entre los dafios morales y
aquellos fuera de la escena del accidente? La 5) requiere un Juicio acerca de la

- previsibilidad de los dafios, lo que parece ser una cuestién muy diferente, y la 6)

un juicio sobre previsibilidad y el riesgo acumulativo de la responsabilidad fi-
nanciera si se incluyen algunos dafios fuera de la escena del accidente,

' Hércgles comienza la verificacién de cada interpretacién de su lista pregun-
tindose si un funcionario politico podria haber dado los veredictos de los casos

. de precedente si ese funcionario hubiera estado haciendo cumplir en forma

consciente y coherente los principios que conforman dicha interpretacion. Por
lo tanto, descartaré la interpretacién 1) de inmediato. Nadie que creyera que las
personas nunca tuvieron derecho a recibir compensacién por dafies emociona-
les podria haber llegado a los resultados de esas decisiones anteriores citadas
en el caso M_cLoughlin que permitieron la compensacién. Hércules también
descartard la interpretacién 2}, aunque por una razén diferente. Contrariamen-
tea 1), 2) se adapta a las decisiones anteriores; una persona que haya aceptado
2) como norma habria llegado a esas decisiones porque todos otorgaban la
compensacién por danos morales sufridos en la escena del accidente ¥ ninguna,
fuera de ella. Sin embargo, 2) fracasa como interpretacién del tipo requerido
porque no establece ningtin principio de justicia. Traza una linea que la deja
desconectfada con cualquier consideracién moral o politica més general,

&Y qué sucede con 3)? Podria adaptarse a las decisiones anieriores, pero s6-
lo’de_ la sguiente.manera. Hércules podria descubrir a través de un an4lisis eco-
nomico que algmen que haya aceptado la teoria econémica descrita en 3) ¥ que
deseara redpqlr los costos por accidentes de la comunidad, habria tornado esas
mismas decisiones. Pero estd lejos de ser obvio que 3) exprese cualquier princi-
pio de justicia o equidad. Recuerden la distincién entre principios y politicas
que tratamos en la dltima parte del capitulo anterior. 3) supone que es deseable
redgcu" los costos generales de los accidentes. ;Por qué? Hay dos explicaciones
posnble_sf. Laprimera insiste en qué Ias personas tienen el derecho a recibir com-
pensacion cuando una regla que otorga la compensacién produzca un mayor
bienestar para _la_comunidad que una regla que la niega. Esto tiene por lo menos
forma de principio porque describe un derecho general que se supone todos de-
bpmos tener. No le pediré a Hércules que considere la interpretacion 3) enten-
dlda' en esa forma ahora, porque la estudiaremos con mayor detenimienio en el
Capitulo 8. La segunda explicacién, bastante diferente, sugiere que a veces, in-

cluso siempre, est en el interés general de la comunidad promover el bienestar

general de esta manera, pero no supone que alguien tenga derecho a que ese
blenes-tar social siempre se incremente. Por lo tanto, establece una politica que
el gobierno podria o no poner en prictica en circunstancias particulares. No es-
té_ll::lece un principio de justicia y por lo tanto no puede figurar en una interpreta-
cién del tipo que ahora busca Hércules. (6)

El c!erecho como integridad requiere que los jueces asuman, hasta donde
sea posible, que el gierecho estd estructurado por un conjunto coherente de
principios sobre justicia, equidad y débido proceso y que los hagan cumplir en

los nuevos casos que se les presenten, de modo que la siiuacién de cada .
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persona sea justa y equitativa segiin las mismas normas. Ese estilo de adjudica-
cidnrespeta la ambicién que supone fa integridad, la ambicion de ser una comu-
nidad de principio. Pero tal como lo sefialamos en la iltima parte del Capitulo 6,
la integridad no recomienda qué es lo que serfa perverso, que todos deberia.
mos estar gobernados por los mismos objetivos y estrategias politicas en todas
las ocasiones. No insiste en que una legislatura que sanciona un conjunto de re:
glas sobre la compensacion hoy, para enriquecer a toda la comunidad, ests
comprometida a seguir con ese mismo objetivo politico el dia de mafiana. Por-
- que entonces podria tener otros objetivos que alcanzar, no necesariamente en
lugar del bienestar, sino junto a él, y la integridad no desaprueba esta diversi-
dad. Nuestra descripcién dé la interpretacién y nuestra consecuente elimina

cidn de la interpretacién 3), vista como un llamado a la politica, refleja una dis-

criminacién latente en el ideal de la integridad misma.

Llegamos a la misma conclusién en el contexto del caso McLoughlin,

aunque a través de un camino diferente, si seguimos reflexionando sobre lo que
aprendimos acerca de la interpretacién. El objetivo de una interpretacion es
mostrar lo que se estd interpretando desde la mejor perspectiva posible, y una
interpretacién de cualquier parte de nuestro derecho no sélo debe prestar aten-
ci6n a la sustancias de las decisiones tomadas por funcionarios anteriores sino
también a la manera (qué funcionarios y en cudles circunstancias) en que fue-
-ron tomadas estas decisiones, Una legislatura no necesita razones de principio
para justificar las reglas que sanciona acerca del manejo, incluyendo reglas so-
bre compensacién por accidentes, a pesar de que estas reglas creardn derechos
y deberes para el futuro que entonces serdn puestos en vigor por medio de la
amenaza coercitiva. Una legislatura puede justificar su decisién de crear nuevos
derechos para el futuro mostrando como éstos contribuirdn, como una cuestién

de politica sélida, al bienestar general de toda la comunidad. Tal como lo sefiala -
- mosen el Capitulo 6, este tipo de justificacién tiene sus limites. No se puede uti-

lizar el bienestar general para justificar la pena de muerte por manejar en forma
negligente. Sin embargo, la legislatura no necesita mostrar que los ciudadanos

ya poseen el derecho moral a la compensacidn por dafios en ciertas circunstan-

cias en particular para poder justificar un estatuto que otorgue compensacion
por dafios y perjuicios en dichas circunstancias.

El derecho como integridad supone, sin embargo, que los jueces se hallan
en una situacién muy diferente de aquella de los legisladores. No encaja en el
caricter de una comunidad de principio el hecho de que un juez tenga la autori
dad de hacer responsables a las personas por dafios y perjuicios por actuar en
una forma que, segiin él mismo acepta, no tienen ningiin derecho legal que les
prohiba hacerlo. De modo que cuando los jueces redactan reglas de responsabi-
lidad antes no reconocidas, no tienen fa misma libertad que sefialé conrespecto
a los legisladores. Los jueces deben tomar sus decisiones sobre derecho con-
suetudinario, sobre fundamentos de principio, no de politica: deben presentar
argumentos de por qué las partes tenian derechos y deberes legales “nuevos”
que pusieron envigor en el momento en que las partes actuaban o en algiin otro
momento pertinente del pasado. (7) Un pragmdtico legal rechazaria ese recla

- mo. Pero Hércules rechaza el pragmatismo. Estd a favor del derecho como inte-
gridad y por lo tanto quiere una interpretacién acerca de lo que hicieron los jue-
ces en casos anteriores de dafios morales que los muestre actuar en una forma
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que aprueba, y no en la forma que, segnin él, los jueces no deben actuar. Esto no
sugiere que deba desechar la interpretacion 3) considerada en la forma que

describi en primer lugar, como si supusiera que jueces anteriores actuaron para-

proteger un derecho legal general ala compensacién cuando esto enriquecerfa
ala comunidad. Si es verdad que las personas poseen dicho derecho, otros tie-

- nen un deber correspondiente, y los jueces no actian en forma injusta al orde-
nar a la policta que lo haga cumplir, El argumento incapacita la interpretacién 3) -

solo cuando se considera que niega ese deber general y se basa nada més que
en fundamentos politicos.

Expansion de limites

Las interpretaciones 4), 5) y 6) parecen pasar estas pruebas iniciales. Los
principios de cada una se adaptan a las decisiones sobre dafios morales del pa-
sado, per lo menos a primera vista, aunque sélo séa porque ninguno de estos
precedentes haya presentado hechos discriminatorios entre ellos.

Hércules debe ahora preguntarse como el siguiente paso de su investiga-
cion, si debe eliminar alguna de las tres por ser incompatible con a totalidad de
la préctica legal en forma mds general. Debe probar cada interpretacién con res-
pecto a otras decisiones judiciales anteriores, més alld de aquellas que se refie-
ren a los dafios morales, que podrian pensarse que las comprometen. Imaginen,
por ejemplo, que descubre que las decisiones del pasado otorgan compensa-
cién por dafios fisicos causados por manejo negligente, sélo si 1a lesién fue lo
suficientemente previsible. Eso dejaria sin efecto la interpretacion 4) a menos
que pudiera hallar una distincidn basada en principios entre los dafios fisicos y
los emocionales que explicara por qué las condiciones para la compensacién
deben ser mds restrictivas para los primeres que para los segundos, lo que pare-
ce muy poco probable, . ... . .|
El derecho.com \

ue se aproximara a ung completa interpretacion de todo el derecho de su co-
munidad. Es por eso que imaginamos a un juez tipo Hércules, con talentos so-
brehumanos y un tiempo infinito: Sin embargo, un juez verdadero sélo puede
imitar a Hércules en forma limitada. Puede permitir que el alcance de su inter-

pretacién se despliegue a partir de los casos oportunos a casos del misme cam-'

Do general o departamento del derecho y aun més lejos, tan lejos como resulte
prometedor. En la préictica, hasta este proceso limitado serd bastante incons-
ciente: un juez experimentado tendrd el sentido suficiente del terreno que ro-
dea su problema inmediato como par 1 saber, por instinto, qué interpretacién de
un conjunto reducido de casos sobreviviria si se expandieran los limites a los
que debe adaptarse. Sin embargo, en ocasiones, esa expansion sera deliberada
y polémica. Los abogados celebran docends de decisiones de ese tipo, incluyen-
do varias sobre las que se construy6 fa ley sobre negligencia. (8) La colegiatura
ofrece otros importantes ejemplos, (9) .

Supongan que una modesta expansidn de los limites de las averiguaciones

- de Hércules demuestra que los demandantes no pueden percibir compensa-
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plo, tiene los casos donde se les entabla juicio a los consejeros profesionales co-

' tan profunda o penetrante como para justificar una interpretacién esceptica de

les , y por lo tanto se adapta a otros tipos de casos también de dafios economt

cién si su dafio fisico no fue razonablemente pge\iiséblia g:t:ll_pr?gtl;‘gg;ogn&l;ﬁ _

Ge i ] eladolai . .

actué el negligente acusado, dejando entonces de lado ; rpretacion 4. e
imi i Jiar aun mAs su invesbgacion,

esto no elimina la 5) nila 6). Debe amp aun més su lveshgac o, war de los

iar también, aquellos casos que_abarcan os dafios 1gar de los

glsicos o morales, donde los dafios son potencialmente muy grandes: por ejem

mo investigadores o contadores, por los dafios que otros sufrg;ll_ filac(?l{‘iseix gz lslté
negligencia. La interpretacion 5) sugiere qubtll_ichal rzgp;)&ag?ii rel Pl
5t ; , a :
ser ilimitada, siempre que el dafio sea previsible, y ore, DL€
i ifi limitada debido a las aterradoras st J

rio, que esa responsabilidad es limi ¢ as S o a
i tipo contradicen una interpre /

puede alcanzar. Si casos de ese : tradicen ur prefacilny Cs ro o

i que mas I -

cuentra apoyo en ninguna otra drea de la doc ! : i€ e por:

i a expansion, cons

{a llegar a examinar, y la otra queda confu'gna apar’ 1] _

gﬂg la grimera es inelegible y que sélo la ultima habra sobre:\mn_dlczl PSE:: iss":é)r?;s
gan que encuentra, al expandir asi su estudio, una pauta mixia: Las

ili i i e al-
anteriores permiten una responsabilidad que se extiende a los miembros d :

i ta pauta mixta es valida para

rofesiones, pero no a aquellos de olras, y esta nixta es v a
%Egzsé?eas de la doctrina que Hércules, en el ejercicio de su imaginativa capack
sidera pertinentes. ) ] _
dad’AC(;lesar de I()11,13 1a contradiccién que ha descubierto es genuina, no €S €1 5t

la préctica legal en su totalidad, pues el problema de la indemnizacién de perjui-

cios ilimitada, 2 pesar de ser importante, no es tan fundamental como para gue

i 1 i mo-
la contradiccién dentro de ella destmy;\a la uitegndar?dc;ecil_f&?;lgg Ir]n::));c:l(;. ;)(;1 e
do que Hércules se vuelca entonces hacia a segu nensior ;;uesﬁones a
i j la novela en cadena, vuelven a Surgir cuest
igual que en el forpe fie 10 45 satisfactoria si muesira
10 or tant¢ mas satistac €
adaptacion, porque una interpretacion es p] o o i I inten
fi i i or lo tanto, considerar
un menor dafio de la integridad que su rival. ] ] e barms
10 istro legal ampliado mejor que la b). \
pretacién 5) se adapta al regisiro, ‘ inica: no puede simplemente contar el
ssta no puede ser una mera decision mecanica; no pued : 1
i?itr:leropde decisiones anteriores qgg,lpueden i;ar gplf:xas;tii?ggrsl gg{;l(; cggg::::g
de cada interpretacion. Pues es posible que estas ' aeeicendos
) 1a corte y no han sido soluc
como el nimero de casos que han llegado a & ' 7 mados
i Hlo ti n cuenta el nimero de casos q
antes del veredicto. No sélo tiene.que tener e s €l nufers, s dve
i también si las decisiones ¢
son relevantes para cada interprefacion simng iaml O e s
incipi 1s fundamentales, importantes o amp!
O e oo exprean €] 1o, i la interpretacién 6) solo se adap-
decisiones que expresan € otro. [maginen que et
isi judici 1 pasado que abarcan cargos Ge neg
ta a aquellas decisiones judiciales (_ie ; T
iG iemplo) y la mterp
ontra de una profesién en particular (abogados, p g !
E{:')(r:l 5) justifica todos los demas casos, abarcando a todos los demads profesiona-

. ; a
cos. L4 interpretacion 5) se adapta entonces 31 registro I]egal n;t;:gg rr{r:;;r%r; 3:5;
ielno los abogados es por alguna (
siel mimero de casos que a'barca a iyl
de el punto de vista numérico, 2 menos que el ?rgumer}to (\iruell\lrz ?n (;;mbx
mo podria suceder, cuando el pgxlr-lé)odd;ﬁestudth ze pz:gfgeaq .':1J£ s resi) ansabili
Ahora piensen en una posibilidad diferente: de yonsabl
dad ha sido%imitada en muchos y variados casos auna cantidad men::; ﬁ?c?gr‘:)i
1lo que la interpretacin 5) permitiria, las opiniones sobre este caso
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» mencion alguna del principio de interpretacion 6), que de hecho, nunca antes
habia sido reconocido en laretérica judicial oficial. ¢Eso demuestra que la inter-
pretacion 5) se adapta mejor al registro legal, o que después de todo, lainterpre-
tacion 6) es inelegible? Los jueces estan divididos sobre esta cuestién de adap-
tacién. Algunos no considerarian seriamente la interpretacién 6) siuna opinién
judicial o declaracién legislativa del pasado no hubiera mencionado su principio
en forma explicita. Otros rechazan esta restriccién y aceptan que la mejor inter-
pretacion de algunos tipos de casos puede yacer en un principio que nunca ha
sido reconocido de manera explicita, pero que sin embargo ofrece una brillante
descripcidn de las decisiones actuales, mostrandolas bajo una mejor perspecti-
va que antes. (10} Hércules se enfrentard a esta cuestién como una cuestion es-
pecial de moralidad politica. La historia pelitica de la comunidad es por tanto
mejor si muestra a los jueces sefalando a su piiblico, a través de sus opiniones,
el camino que futuros jueces seguirdn guiados por la integridad, y si muestra a
los jueces tomando decisiones que dardn voz v efecto a las convicciones sobre
moralidad difundidas en la comunidad. Més aun, las opiniones iudiciales for-
malmente anuncidas en los registros legales son en si actos de 1a comunidad
personificada que, en especial si son recientes, deben considerarse dentro del
campo de laintegridad. (11) Estas son algunas de las razones por las que prefie-
re una interpretacion que no es demasiado nueva, ni tampoco esta demasiado
divorciada de lo que dijeron e hicieron los jueces v otros funcionarios anterio-
res. Sin embargo, debe comparar estas razones con sus convicciones politicas
més sustantivas sobre el valor moral relativo de las dos interpretaciones, v si
cree que la interpretacion 6)-es superior desde dicha perspectiva, pensari que
mejora el registro legal al elegirla, aun al costo de mas valores procesales,

Adaptarse a lo que hicieron los jueces es més importante que adaptarse a lo que
dijeron. :
Imaginen ahora un registro aun menos pautado. Hércules piensa que se ha
puesto en vigor la responsabilidad ilimitada contra un nimero de profesiones,
PEro no contra un mimero casi igual de ofras, que ninguin principio puede expli-
car la distincion, que la retérica judicial estd tan dividida como las decisiones ac-
tuales y que esta division se extiende a otros tipos de acciones por dafios econd-
micos, Podria extender aun mas su campo de estudio y el cuadro podria cam-
biar si lo hace. Pero supongamos que ests safisfecho ¥ que no lo hara. Entonces
decidira que la cuestidn de concordancia o adaptacién ya no juega ningtn papel
iitil en sus deliberaciones, incluso en la segunda dimension. Ahora debe enfati-
zar los aspectos sustantivos mas obvios de esa dimensién: debe decidir qué in- -
terpretacién muestra que el registro legal es mejor desde el punto de vista de la
moralidad politica sustantiva, Compondra y comparari dos historias. La prime-
ra supone que la cormunidad personlﬁFada ha adoptado y hace cumplir el princi-
pio de previsibilidad como su prueba de responsabilidad moral por los daiios

causados por negligencia, que el objetivo de las distintas decisiones que ha o-

mado es dar efecto a dicho principio, a pesar de que a menudo ha alcanzado de-

cisiones que la previsibilidad condenaria. La segunda supone, en cambig, que la
comunidad ha adoptado y hace cumplir e} principio de previsibilidad limitado
por algunos topes mdximos en la responsabilidad, a pesar de que a menudo se

. ..ha apartado de dicho principio. :Cul de las dos historias muestra ala comuni-
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dad desde una mejor perspectiva, tomando todo en cuenta, desde el punto de -
i 1a moralidad politica? L 7
VISta[dAer;puesta de II-JIércules dependerd de sus conviciones acerca dtca1 lz-asz dcgs
virtudes constituyentes de la moralidad politica que hemos con31_dera 1)o. jus 1
ciay equidad. (12} Es decir que no sélo depen(!t}ra de sus c_reeencmstaso. re ;:aua
de estos principios es superior como una cuestion de justicia abstra[(i: a sino tam-
bién, sobre cudl debe seguirse, como una cuestion dg eguadad Do tl_xca, en una
comunidad cuyos miembros tienen las mismas ConvicClongs mora E? que t:lsu}s
conciudadanos. En algunos casos, los dos tipos d,e juicio (el juicio de la s %:a
y el de equidad) estaran juntos. Si Hércules y el piblico comparten la o;zimmn fla
que las personas tienen derecho a ser corpp(_ansadas plenamente cuando resul-
tan dafiadas por la negligencia de otras, sin importar lo duro_que este ireciu_f;n-
miento pudiera resultar, entonces pensar que la interpretacion 5) es la mejor
de las dos en juego. Sin embargo a veces,_lps dos juicios tiraran en (iu'ecc:ongs
opuestas, Puede pensar que la interpretacion 6) es mejor §obre fundametl_lgos e
justicia abstracta, pero sabra que ésta s una opinion radlcgl.no compiar i E]ii Eor
una porcidn sustancial del pablico y desconom_d‘a en la retérica mora 3{ po aju:z;
de la época. Podria entonces llegarafa con_clusnon de que la historiaenla (:iu le
Estado insiste en la perspectiva que consu!era correcla, pero en contra de los
deseos de todo el pueblo, es una historia més pobre. En esas cqcu'nstancgas,l ?is-
 taria prefiriendo la equidad a la justicia, y esgpreferencm reflejaria un nivel de
mayor orden de sus propias convicciones pghhcas, a sabef, sus coqv;chgnt(als go-
bre cémo un gobierno decente compx;iomeudo con la equidad y la justicia debe-
{a decidir entre las dos, en este tipo de casos. -
- dﬁs jueces tendran distintas ideas de equidad, acerca delrol que la opmti)on
de cada ciudadano deberia jugar idealmente en !as decisiones del E_s.tado 50 rie
qué principios de justicia hacer cumplir a traves de su poder policial c._ephrg .
Tendran distintas opiniones de mayor nivel acerca de la mejor resolucion de
conflictos entre estos dos ideales politicos. Es poce probable que un juez aprue-

be la teoria simplista de que se prefiere automaticamente la equidad en lugar de -

justici i i j i ] equilibrio entre
1a justicia, o viceversa. La mayoria de los jueces pensara que €
lasJ opiniones de la comunidad y las demandas de la justicia abstracta se encon-

traré de distintas formas en distintos tipos de casos. Quizas, en casos de tﬁflie-r'e-' -
cho privado o comercial ordinarios, como el McLoughlin, una interpretacion .

apoyada por la moralidad popular serd considerada superior a otra gue no lo es-

i, si i inferi tion de justicia -

_ ti, siempre que no se la considere muy mferu?r COmO una cues ! ;
abstracta. Sin embargo, muchos jueces pensarén que la fuen:za {nterpretatwa d?

la moralidad popular es mucho mas débil en casos pgmstltuuonales como el |

Brown, pérque creeran que el objetivo de la Constitucién es en parte protegera -

los individuos de lo que la mayoria considera correcto. (13)

Prioridad local

Debo llamar la atenci6n sobre una caracteristica de la practica de Hércules -
que hasta el momento no surgié con claridad. Sus juicios acerca de la concor- .

" dancia se expanden a partir del caso inmediato ante &l en una serie de circulos .

concéntricos. Pregunta cuiles son las interpretaciones de su lista inicial que :

concuerdan con los casos. de dafios morales del pasado, luego cudles concuer:
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dan con casos de dafios accidentales a la persona en forma mas general, y luego
cuales concuerdan con dafios a los intereses econdmicos y asi sucesivamente,
enirando en campos cada vez més alejados del caso McLoughtin original. Este
procedimiento otorga una especie de prioridad local a 1o que podriamos llamar
“departamento” del derecho. Si Hércules llega a la conclusion de que los casos
sobre dafios causados por accidentes en su jurisdiccion no contradicen plena-
mente ninguno de los dos principios, amplia su estudio e incluye los casos con-
tractuales para ver cuél de estos principios, o ninguno, concuerda mejor con las
decisiones de contratos. Pero, segiin la opinién de Hércules, si uno de los prin-
cipios no concuerda en absoluto con la ley sobre accidentes, si cada decisién en
ese campo que podria haberla confirmado la contradice, esto juega en su contra
como una interpretacién elegible de ese cuerpo de fey, aun si concuerda con
otros campos de la ley en forma extraordinaria. Sin embargo, no considerara
que esta doctrina de prioridad local es absoluta; estara dispuesto a pasarla por
alto en algunas ocasiones, tal como tendremos oportunidad de ver.

La division del derecho en departamentos separados es una caracteristica
prominenté de la practica legal. Las escuelas de derecho dividen sus cursos v
las bibliotecas dividen tratados para distinguir los dafios morales de los econé-
micos o fisicos, los agravios intencionales de los no intencionales, los agravios
de los crimenes, los contratos de otras partes del derecho consuetudinario, el
derecho privado del derecho piblico, v el derecho constitucional de otras par-
tes del derecho publico. Los argumentos legales y judiciales respetan estas divi-
siones tradicionales. Las opiniones judiciales suelen comenzar por asignar el
caso a tratar a algin departamento del derecho, y los precedentes y estatutos
considerados proviener por Io general en forma exclusiva de dicho departa-
mento. A menudo la clasificacién inicial es a 1a vez polémica y crucial.

La division favorece tanto al convencionalismo como al pragmatismo, aun-
que por razones diferentes. Los departamentos del derecho se basan en Ia tradi-
cién, lo que parece apoyar el convencionalismo, y proveen la estrategia que un
pragmatico puede manipular al decir sus nobles mentiras: puede explicar que
su nueva doctrina no necesita ser coherente en principio con decisiones del pa-
sado porque éstas, bien entendidas, pertenecen a otro departamento. El dere-
cho como integridad posee una actitud mis compleja hacia los departamentos
del derecho. Su espiritu general los condena, porque el principio adjudicativo
de la integridad requiere que los jueces hagan que la ley sea coherente, tanto
como puedan, y esto pedria lograrse mejor si ignoraran los ¥mites académicos
y reformaran algunos departamentos del derecho en forma radical para que
sean coherentes en principio con otros. {14) Pero el derecho como integridad
es interpretativo, y la divisién es una caracteristica de la practica legal que nin-
guna interpretacién competente p_ueclie ignorar.

Hércules responde a estos impullsos contrarics buscando una interpreta- -
cién constructiva de la division. Trata de hallar una explicacion de lIa prictica de
dividir el derecho en departamentos que muestra dicha practica desde la mejor
perspectiva. Los limites entre los departamentos suelen igualar la opinién popu-
lar; muchas personas creen que el dafio intencional es mas censurable que el
dafio por negligencia, que el Estado necesita un tipo de justificacién muy dife-

rente para poder declarar a alguien culpable de un crimen de la que necesita pa-
ra pagar compensacién por €l dafio que esta persona ha causado, que las pro-
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~ cho civil no es sélida en principio. Sin embargo, lo deferirda la prioridad local.
" No declararé que el derecho penaly el derecho civil deberian ser tratados como

* abre una f4brica en una tierra que tradicionalmente se usa para sembrar es cuk

mesas y otras formas de acuerdo o consentimiento explicito son un tipo de ra-
z6n especial para la coercién estatal, y asi sucesivamente. Dividir los departa-

mentos del derecho para que estén de acuerdo con ese tipo de opinion promue- '

ve la previsibilidad y sirve de proteccign contra repentinas reinterpretaciones
oficiales que desarraigan grandes campos del derecho, y 1o hace en una forma
que promueve un propdsito mas profundo del derecho como integridad. Si las
divisiones legales tienen sentido para el publico, éstas alientan fa actitud protes-

tante que favorece la integridad, porque permiten que tanto personas ordinarias -

como jueces apremiados interpreten el derecho dentro de los limites précticos
que parecen naturales e intuitivos.

Hércules acepta esta descripcion del objetivo de la division, y formula su

doctrina de prioridad local de acuerdo con ella. Le otorga mayor fuerzaala dc_)c-
trina cuando los limites entre los departamentos tradicionales del derecho in-
vestigan principios morales ampliamente reconocidos que distinguen fipos de

falta o de responsabilidad, y 1a sustancia de cada departamento refleja esos prin- .

cipios morales. La distincién enire derecho penal y derecho civil cumple con es-
ta prueba. Supongan que Hércules, contrariamente a 1a opinién general del pi--
blico, piensa que ser obligado a pagar compensacién es tan malo como ser obli-
gado a pagar una multa, y por lo tanto, la distincién entre derecho penal y dere-

un solo departamento: no argumentara que la culpabilidad del acusado criminal
s6lo necesita ser establecida como probable en lugar de méas alls de toda duda
razonable porque la norma probable se adapte al departamento combinado tan
bien como cualquier ofra.

Sin embargo, Hércules no estara tan dispuesto a ceder a la prioridad local
cuando no se cumpla su prueba, cuando los limites tradicionales entre departa-
mentos se hayan tornado mecinicos y arbitrarios, ya sea porque la moralidad
popular ha cambiado o porque la sustancia de los departamentos ya no refleja la
opinién popular. (15) Las divisiones del derecho crecen a veces en forma arbi-
trariay aislada de la conviccién popular en ese sentido, en particular cuanda las
principales reglas de los departamentos fueron desarrolladas en periodos dife-
rentes. Supongan que la tradicién legal de una comunidad ha separado durante
varias épocas la ley sobre perjuicios, que hace referencia a la incomodidad por
la interferencia que las actividades sobre la tierra de una persona causan a los
vecinos, de laley sobre negligencia, que hace referenciaalos dafios fisicos, eco-
némicos o morales que la negligencia de una persona puede causarle a otras.
Supongan que los jueces que decidieron los casos cruciales sobre perjuicios
desdefiaron cualquier prueba econémica para perjuicios; dijeron gue una activi-
dad era considerada un perjuicio y por lo tanto debia ser detenida, cuando el
uso de la tierra no es el “natural” o tradicional, de modo que una persona que

pable de perjuicio a pesar de que la fabrica constituya un uso mas efectivo dela
misma desde el punto de vista econémico. Pero supongan que en los ltimos
afios, los jueces han comenzado a considerar el costo econdmico como crucial
para los casos de negligencia. Sostienen que una persona que ng toma las pr
cauciones necesarias para evitar dafidr a otra es negligente y por lo tanto, res-
ponsable del dafio resultante si la precaucién era “razonable” en dichas cir:
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c'unstanbias, ¥ el costo econdémico de la precaucion idir si ;

cunancias,y & P 0n cuenta al decidir si era de
La distincidn entre ley sobre neghi i juici

stine : obre negligencia y ley sobre perjuicio ya no cumple

Cim Ia-pt_'u_eba de Hércules, sies que alguna vez lo hizo. Tiene sentido distingll)lir

el perjuicio de la negligencia si consideramos que el perjuicio es intencional

- mieniras que la negligencia no lo es; esta distincidn descubre el principio popu-

lar dc? que es peor herir a alguien en forma intencional que en forma inadverti-
da. Sin embargo, los desarrollos en la ley sobre negligencia que acabo de des-
cribir no son coherentes con respecto a esa perspectiva de la distineion porque
el hecho de no poder prevenir un accidente no necesariamente es no-i'ntencio-
nal, en ellse_ntldo requerido. De modo que Hércules podria cstar dispuesto a ig-
norar el limite tradicional entre estos dos departamentos del derecho. Si pensa-
raquela Dl‘ll?bf‘i del “uso natural” es tonta, y que la prueba del costo e.conémico
es muc}_m mas justa, estaria entonces de acuerdo en que los precedentes de ne-
gligenciay perjuicio deberian ser considerados como un cuerpo de ley, vy quela
prueba del costo econémico es una interpretacién superior de ese cue;po unifi-
cado.. Otr_os sucesos legales ya ocurridos harian mucho més ficil su argumento

EI'chma intelectual producido por las tiltimas decisiones sobre negligencia ha-
bpa comenzade a erosionar la suposicion de los casos anteriores sobre perjui-
cios, de que las nuevas empresas que molestan a la gente son necesariamente
errores legales. Tal vez, 1a legislatura habria adoptado estatutos especiales que
ca_mblaran la responsabilidad por nuevas formas de inconveniencias, como el
ruld.o'd‘e los aeropuertos, por ejemplo, que la teoria “natural” haya d,ecidido 0
glec1dma en’lo que aparenta ser el camino equivocado, por ejemplo. O quiza los
jueces halgnan decidido los casos de aeropuerto deformando el sig}:ificado his-
torico de natu::a!” para llegar a decisiones que parecieran sensatas de acuerdo
con la.ttf,c_nologla en desarrollo. Si convence a la profesién de su punto de vista

el perjuicio y la negligencia ya no tendrén departamentos separados del dere:
cho sino que cc_)mpartira'm una nueva provincia que en poco tiempo tendra un
nuevo nombre Junto con nuevas escuelas de derecho y nuevos tratados. Este
proceso ya estd en marcha en el derecho anglo-norteamericano aunqu'e con
menor se'gurld.ad, una nueva unificacién del derecho privado que E')orra hasta el
limite mds antiguo y firme entre contrato y agravio.

Un resumen provisorio

En los tres capitulos siguientes lcontiny i

) r icontinuaremos construyendo la teoria de

lﬁ'abajo de Hercules sobf'e el derecho como integridad al explorar con més deta-
e cuestiones que surgieron en los tres departamentos de la adjudicacion: ca-

sos de derecho consuetudinario, casos sobre estatutos y casos de dimensién

- Constitucional, Pero en primer lugar, haremos una evaluacion, aunque esto sig-

nifique repeticidn, y:luego i i jecio
_ , g0 pasaremos a considerar ciertas objeciones al argu-
mento presentado. Los jueces que aceptan el ideal interpretativo de integridad

.Segldeln:casos_ﬂdiﬁci-les-tratando de hallar, en un grupo de principios coherentes
. sobre los derechos y deberes de las personas, la mejor interpretacién construc-
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tiva de [a estructura politica y la doctrina legal de su comunidad. Ellos tratan ‘d‘e

realizar esa estructura y expediente complejos lo mejor que pur;den. Resulta util _
desde el punto de vista analitico distinguir diferentes dimensiones o aspectos

de cualquier teoria de trabajo. Esto incluird convicciones acerca de’la concor-
dancia y la justificacién. Las convicciones sobre concordancia proporcionaran
un requisito inicial que una interprefacién de alguna parte del der.echp debe;a
curnplir para ser elegible. Cualquier teoria de trabajo posible inval;d.ana_ una in-
terpretacidn de nuestro propio derecho que negara la competencia legslatgva,
Ia supremacia absoluta o que sostuviera un principio general de derecho priva-
do que requiriese que los ricos compartan su riqueza con los pobres. Esa prue-
ba inicial eliminara interpretaciones que algunos jueces preferidan, de modo
gue los hechos reales de la historia legal limitaran de esta manera el papel que

puedan desempefiar las convicciones personales sobre justicia en las decisio- .

nes de cualquier juez. Distintos jueces estableceran estq pruei?a inicial en forma
diferente. Pero cualquiera que acepte el de:recho como 1§1tegrldad debe aceptar
que Ja actual historia politica de su comunidad verificard a veces sus otras con-

vicciones politicas en su juicio interpretativo general. Sino lo hace, sisu prueba -

inicial de concordancia deriva por completo o es ajustable a sus convicciones

sobre justicia, de modo que la iltima proporcione de manera automdtica una m B
terpretacion legible, no puede reclamar de buena fe estar interpretando su préc-
tica legal. Al igual que el novelista en cadena cuyos juicios sobre concordancia -

se ajustan automaticamente a sus opiniones literarias sustantivas, estd actuando
de mala fe o se estd enganando.

Cuando Ia prueba inicial no discrimina entre dos o mas interpretaciones de
algiin estatuto o linea de casos, surgirdn casos dificiles para cualquier juez. De-

bera entonces decidir entre las interpretaciones elegibles al preguntarse quées

lo que muestra la estructura de la comunidad de las instituciones y decisiones,
bajo un mejor enfoque desde la perspectiva de la moralidad politica. Sus propias
convicciones morales y politicas estin ahora comprometidas. Sin er’nbargo, el
juicio politico que debe pronunciar es en si complejoy a veces, pondraun de9ar:
tamento de su moralidad politica en contra de otro: su decisién no sélo {ef!ejara
sus opiniones acerca de la justicia y la equidad sino también sus cenvicciones
del més alto orden sobre la manera en que deberian comprometerse los ideales
cuando éstos rivalizan. En esta etapa de interpretacion surgen también cuestio-
nes sobre la concordancia, porque aun cuando una interpretacién sobreyive al
requisito de la prueba inicial, cualquier desacierio de concordancia pesard ensu

contra, en las formas que hemos sefialado, en el balance general de las virtudes

. politicas. Distintos jeces disentirdn sobre cada una de estas cuestiones y por lo
tanto, adoptardn dilerentes puntos de vista acerca de lo que realmente es el de-
recho de cada cornunidad. ' Lo

Cualquier juez desarrollara, en €l curso de su entrenamiento y experiencia,

-una concepcidn del derecho bastante individuatizada sobre la cual se basard, tal
vez en forma inconsciente, para tomar estas diferentes decisiones y formar sus
juicios, y éstos serdn enfonces para €l una cuestién de sentimiento o instinto en
lugar de una de andlisis. A pesar de ello, nosotros como criticos podemos impo-
ner una estructura a su teoria de trabajo al desmenuzar su método practico so-
‘bre concordancia {sobre la importanciarelativa de la coherencia con la retérica

y la opinidn popular del pasado, por ejemplo} y sus opiniones o conocimientos _
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mas sustantivos sobre justicia y equidad. La mayoria de los jueces serd como fas
demads personas de su comunidad, y por lo tanto, la equidad y 1a justicia no riva-
lizardn a menudo para ellos. Sin embargo, aquellos jueces cuyas opiniones poli-
ticas son mas excéniricas o radicales descubrirdn que los dos ideales entran en
conflicto en ciertos casos en particular, y tendran que decidir qué resolucion de
dicho conflicto mostrard el registro de Ia comunidad desde una mejor perspec-
tiva. Sus concepciones de trabajo incluirdn principios del més alto orden que
son necesarios para dicha decision. Un juez en particular puede pensar o asu-
mir, por ejemplo, que las decisiones politicas deberian respetar en primer lugar
la opinién de la mayoria y sin embargo creer que este requisito se torna menos
severo e incluso desaparece cuando estan en juego serios derechos constitucio-
nales.

Deberfamos ahora recordar dos observaciones generales que hicimos al
elaborar el modelo de la novela en cadena, porque también aqui son aplicables.
La primera, los distintes aspectos o dimensiones del enfoque de trabajo de un
juez (las dimensiones de concordancia y sustancia y de los diferentes aspectos
de la sustancia) son, en el tiltimo anilisis, sensibles a su juicio politico. Sus con-
vicciones acerca de la concordancia, tal como aparecen en su requisito de la
prueba inicial o mds adelante, en forma analitica, en competencia con la sustan-
cia, son politicas y no mecénicas. Ellas expresan su compromiso con la integri-
dad: el juez cree que una interpretacién que estd por debajo de su prueba inicial
de concordancia muestra el registro de 1a comunidad desde una mala perspecti-
va, porque proponer esa interpretacién sugiere que la comunidad ha deshonra-
do sus principios en forma caracteristica, Cuando una interpretacién pasa la
prueba inicial, los defectos de concordancia restantes pueden ser compensa-
dos, en su juicio general, si los principios de dicha interpretacién son en particu-
lar atractivos, porque entonces confrontard los lapsos infrecuentes de la comu-
nidad al respetar estos principios contra su virtud al respetarlos en general. La
restriceidn que la concordancia impone sobre la sustancia, en cualquier teoria
de trabajo, es la restriccién de un tipo de conviceién politica por encima de otro
en el juicio general acerca de cual es la interpretacién que més favorece un re-
gistro politice, tomando todo en cuenta. Segunda, el método de esta restriccién
¢ el método que identificamos en la novela en cadena. No es la restriccién de
los dificiles hechos externos ni del consenso interpersonal. Es la restriccién es-
tructural de distintos tipos de principios dentro de un sistema de principios, y
sin embargo, s genuino por eso.

Ningun juez mortal puede o deberia tratar de articular su teoria de trabajo
instintiva o hacer esa teoria tan concreta y detallada que no fuera necesario pen-
sar nada mas en ningun caso. Debe considerar provisorio cualquier principio
general 0 método practico que haya seguido en el pasado y estar preparado pa-
ra abandonarlos en favor de un andlisis ms sofisticado cuando la ocasién lo re-
quiera. Estos serdn los momentos de especial dificultad para cualquier juez, pe-
dir nuevos juicios politicos que pueden ser dificiles de elaborar. Seria absurdo
suponer que siempre tendré a mano las convicciones de moralidad politica ne-
cesarias para tales ocastones. Los casos muy dificiles lo obligarin a desarrollar
su concepcidn del derecho junto con su moralidad politica er una forma que se
apoyen mutuamente. Sin embargo, es posible que cualquier juez enfrente cues-. .
tiones nuevas y desaliantes como una cuestién de principio, ¥ esto es lo que el
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derecho como integridad le exige. Debe aceptar que al elegir por fin una inter-
pretacin por encima de otra de una linea de precedentes muy competitiva, tal
vez después de pensarloy cambiar de conviccion, esta desarrollando su concep-
cién del derecho en una direccién y no en 1a otra. Esta le debe parecer la direc-
Cién correcta como una cuestion de principio politico, y no una atraccién del
momento porque recomienda una decisién atractiva para el caso inmediato. En
esle consejo cabe la decepcmn incluyendo la aute-decepcién. Pero en la mayo-
ria de las ocasiones, los jueces podran reconocer cudndo han sometido una

cuestion a la disciplina que describe. Y también, reconocer cuando otro juez no
lo ha hecho.

Algunas objeciones familiares

Hércules juega a la politica
Hércules ha completado su tarea en el caso McLoughlin. Declara que la
mejor interpretacion de los casos sobre dafios morales, tomando todo en cuen-
ta, esla 5}: la ley otorga compensacidn por cualquier dafio moral causado por e
manejo negligente y previsible por cualquier automovilista razonablemente
precavido Pero acepta que para llegar a esa conclusion se ha basado en su pro-
_pia opinidn de que este principio es mejor (mids justo y equitative) que cualguier
otro elegible segtin lo que considera el criterio de concordancia adecuado.
También acepta que esta opinidn es polémica; no todos sus colegas jueces la
comparten, algunos de ellos piensan que otra interpretacién es mejor, como por
ejemplo 1a 6).¢ Qué quejas pueden atraer sus argumentos? La primera en la lis-
ta que propongo considerar acusa a Hércules de i ignorar el verdadero derecho
por dafios morales y de sustituir sus propias opiniones acerca de como deberia
ser el derecho.
¢Como entendemos esta ohjecién? Podriamos mterpretarla de dos maneras
distintas. Podria significar que Hércules se equivocé al tratar de justificar su in-
terpretacidn acudiendo a la justicia y la equidad porque ni siquiera pasa la prue-
ba inicial de concordancia. No podemos asumir, sin volver a revisar los casos
que Hércules consultd, que este argumento es errneo, Quizds esta vez, Hércu-
les cometio un pequefio desliz; tal vez, si hubiera extendido su campo de estu-
die de precedentes, habria descubierto que s6lo una interpretacién pudo sebre-
vivir, y este descubrimiento habria establecido entonces la ley para él, sin com-
prometer su opinidn acerca de la justicia de requerir compensacion por acci-
dentes. Sin embargo, es improbable que hasta Ia prueba inicial de concordancia
més estricta siempre permita s6lo una interpretacidn, de modo que la obiecién,
asi entendida, no serfa una objecién general con respecto a los métodos de adju-
dicacién de Hércules sino una queja por haber aplicade en forma equivocada
sus métodos en ese caso en particular,
Por lo tanto, deben’amos considerar Ia segunda interpretacién de la ohje-
"cibn, que es a su vez la mas interesante: ésta sostiene que un juez nunca debe
hasarse en sus convicciones personales sobre equidad o justicia en la forma en
que Hércules lo hizo en este caso. Supongan que el critico dice: “La correcta in-
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-terpretacién de unalinea de decisiones anteriares puede descubrirse a través
de medios moralmente neutrales, porque la correcta interpretacion es sélo
cuestién de descubrir qué principios intentaban establecer los jueces que toma-
ron estas decisiones, y ésta es una cuestidn de hecho histérice.” Hércules sefia-
lar4 que este critico necesita una razén politica para su dictamen de que las in-
terpretaciones deben estar de acuerdo con lasi mterpretacnones de los jueces an-
teriores. Esta es una forma extrema de la posicién que ya hemos considerado,

de que una interpretacidn es mejor st concuerda con lo que dijeron e hicieron
los jueces del pasado, y hasta este débil reclamo depende de los argumentos es-
peciales de moralidad politica que describi. El eritico supone que estas razones
especxales no sélo son fuertes sino también dominantes; que son tan poderosas -
que un juez siempre se equivoca al considerar una interpretacién que no cum-
ple con la norma que establece, sin impartar o bien que esta interpretacion re-
lacione, expligue y justifique decisiones del pasado.

De manera que el critico de Hércules, si es que su argumento tiene alguna
fuerza, no se basa después de todo en convicciones mterpretatwas moralmente
neutrales, El también ha comprometido sus propias convicciones de moralidad
politica. Cree que los valores politicos que apoyan este estilo interpretativo tie-
nen una importancia tan fundamental que eliminan cualquier autoridad de justi-
cia. Esa puede ser una posicion posible, pero es polémica y no es neutral en ab-
soluto, Su diferencia con Hércules no es, tal como sugirid enun principio, sobre
si la moralidad politica es relevante al decidir qué es el derecho, sino sobre qué
principio de moralidad es sdlido, y por lo tanto, decisivo en esa cuestién, De mo-
do que la primera, cruda objecidn, de que Hércules ha sustituido sus propias
convicciones politicas por la correcta interpretacién, neutral desde el punto de
vista politico, de Ia ley del pasado, es un conjunto de confusiones.

Hércules es un fraude

La segunda objecion es mds sofisticada. Ahora, el critico declara: “Es absur-
do suponer que exista una sola interpretacién correcta sobre los casos de dafios
morales, Dado que hemos descubierto dos interpretaciones de estos casos, nin-
guna de las cuales estd por encima de 1a otra sobre la base de una concordancia
‘neutral’, ningiin juez se verfa forzado por el principio adjudicativo de integridad
a aceptar cualquiera de las dos. Hércules ha elegido una sobre una franca base
politica; su eleccidn refleja solo su propia moralidad politica. En estas circuns
tancias no le queda mas que elegir legislar en esa forma. Sin embargo, para él es

- fraudulento sostener que ha descubierto, a través de su eleccién po]itica, quées

el derecho. Solo ofrece su propia o'pimc)n acerca de lo que deberia ser.”
A muchos lectores, esta ObJEClQn les parecera poderosa y debemos prestar
atencion para no debilitarla al tratar de que parezca reclamar mas de lo que re-

- clama. No trata de volver a instaurar la idea del co nvencwnahsmo, que cuando
' sé termina la convencién un juez estd libre para mejorar la ley segin las normas
" _legislativas corectas; y mucho menos lz idea del pragmatismo de que siempre
’ puede hacer esto, obstacuhzado solo por consideraciones de estrategia. Reco-

“noce que los jueces.deben elegir entre las interpretaciones que pasen la prue-

-, bade concordancia.insiste. en. que.no- puede. haber una mejor interpretacién
- cuando.mas de.una pasa esta prueba. Es una objecidn; tal como Io he planteado,
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desde dentro de laidea géner'al dél derecho como integridad; traia de proteger
esa idea de la corrupcién por fraude.

¢Esta objecidn es acertada? ¢Por qué resulta fraudulento, e incluso confuso
ue Hércules ofrezca su juicio como un juicio de ley? Una vez mas, hay dos res-
puestas distintas posibles, dos formas deelaborar la objecién, y no pedemos dar -

crédito a la objecién a menos que distingamos y consideremos cada una de
ellas, La primera elaboracién es la siguiente: “La declaracién de Hércules es
fraudulenta porque sugiere que puede haber una respuesta a la pregunta de si
la interpretacién 5) o 6) es mas equitativa o justa; dado que la moralidad pohttca
es subjetiva no puede haber una sola respuesta correcta a esa pregunta, sino s-
lo respuestas.” Esta es 1a objecidn del escepticismo moral que discutimos en de-
talle en el Capitulo 2. No puedo dejar de decir algo mas sobre ello, pero utiliza-
ré a un nuevo critico, con una seccidn propia, para hacerlo. La segunda elabo-
racién no se hasa en el escepticismo: “Hércules es un fraude aun st la moralidad

es objetiva y aun si tiene razon acerca de que el principio de previsibilidad al que -

liega es objetivamente mas equitativo y justo. Es un fraude porque pretende ha-
ber descubierto qué es el derecho, pero sélo ha descubierto lo que deberia ser.”
Esa es [a forma de objecién que consideraré a continuacion.

De una concepcion del derecho pedimos que proporciene una descripcion
de los fundamentos def derecho (las circunstancias bajo las cuales los reclamos
sobre qué es el derecho deben ser aceptados como verdaderos o validos) que
demuestren por qué el derecho permite la coercidn. El derecho como integri-
dad responde que los fundamentos del derecho se basan en 1a integridad, en fa
mejor interpretacion constructiva de las decisiones legales del pasado v que el
derecho es por 1o tanto sensible a la justicia de la manera que Hércules recono-
ce. De modo que no hay forma de que Hércules pueda divulgar su conclusién
acerca del caso McLoughlin excepto para decir que la ley, tal como €l 1a entien-
de, estd a favor de la sefiora McLoughlin. Si dijera lo que el erifico recomienda,
que no posee el derecho legal a ganar pero que posee €l derecho moral que él

" propone honrar, estaria realizando una asercion errénea de su perspectiva so-
bre &l problema. Pensaria que es una verdadera descripcién de algunas situa-
ciones (si pensara que la ley es demasiado inmoral como para hacerla curnplir,
por gjemplo) pero no de ésta. Un critico podria disentir con Hércules en mu-

" chos niveles. Podria rechazar el derecho como integridad en favor del conven-
cionalismo, el pragmatismo o alguna otra concepcién del derecho. O podria
aceptarlo pero llegar a distintas conclusiones que Hércules porque tiene ideas
diferentes acerca de los requisitos necesarios para la concordancia, o diferentes
convicciones sobre equidad, justicia o la relacién entre ellas. Sin embargo, pue-
de considerar fraudulento el uso del “derecho” de Hércules (o gramaticalmen-
te incorrecto) solo si sufre por el vigor semdntico, sélo si supone que los recla-
mos de derecho estdn, de alguna manera, fuera de lugar cuando no provienen
en forma directa del conjunto. de criterics reales para el derecho que todo abo-
gado competente acepta.

No obstante un aspecto de la presente objecmn podria ser considerado in-

mune a mis argumentos en contra del resto. Aun si estamos de acuerdo en que -

" las conclusiones de Hércules sobre la sefiora McLoughlin estdn correctamente
“preséntadas como conclusiones de derecho, podria parecer extravagante soste-

" ner que estas conclusiones provienen de la integridad entendida como un ideal -
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politico bien definido. ;No seria més apropiado decir que la integridad forma
parte de las conclusiones de Hércules hasta el punto donde ha rechazado toda
interpretacidn que ne pase la prueba inicial de concordancia, pero que la inte-
gridad no participa en la seleccion entre aquellas que pasaron la prueba? ;No
deberiamos decir que su concepcion del derecho estd constituida en realidad
por dos concepciones: el derecho como integridad complementado, cuando la
integridad se agota, por alguna version de la teoria de derecho natural? Esta no
es una objecién muy importante; s6lo sugiere una manera distinta de dar parte
de las conclusiones que ya no desafia. Sin embargo, la observacién que 1a impul-
sa es demasiado cruda. Es un error pensar que la idea de integridad es irrele-
vante con respecto a la decision de Hércules una vez que esa decisién ya no ira-
ta sobre sus convicciones sobre concordancia, sino que gira sobre su sentido de
equidad o también de justicia.

El espiritu de integridad, que situamos en la fraternidad, se veria ultrajado
si Hércules tomara su decisién de oira manera que no fuera eligiendo la inter-
pretacién que considera mejor desde el punto de vista de la moralidad politica.
Aceptamos la integridad como un ideal politico porque queremos tratar a nes-
tra comunidad pohhca como una comunidad de principio, y los ciudadanos de
una comunidad de pr1nc1p10 no sélo apunian a principios simples, como si la
uniformidad fuese lo Unico que quisieran, sino a los mejores principios comu-
nes que la politica pueda encoatrar. La integridad es diferente de la justicia y la
equidad, pero estd unida a ellas de esa manera: la integridad sélo tiene sentido
entre personas que quieren equidad y justicia. De modo que la eleccion final de

- Hércules de lainterpetacién que considera més acertada (mas equitativa y justa

en la relacién correcta) proviene de su compromiso inicial con la integridad.
Realiza esa eleccién en el momento y en la forma que Ia integridad lo permite y
requiere, y por lo tanto es erréneo decir que ha abandonado el ideal ]UStO enese
punto.

Hércules es arrogante, pero no deja de ser un mite

Hablaré ahora, brevemente, de dos criticos menos importantes pero que
sin embargo, deben ser escuchados. He descrito los métodes que utiliza Hércu-
les en.lo que algunos denominardn una manera subjetiva, al describir las pre-
guntas que debe responder y los juicios que debe hacer para si mismo. Otros
jueces responderian a esto de un modo distinto y podrian estar de acuerdo con
uno de ellos en lugar de coincidir con Hércules. En un momento, considerare-
mos si algo de esto signiﬁca que ni Hércules ni ningiin otro juez o critico pueda
tener “realmente” razén acerca de lo que es el derecho. Sin embargo, la opinion
de Hércules sera polémica sin importar la forma en que respondamos esa pre-
gunta filoséfica, y su nuevo Cl’lthOi se aferra al hecho de esa controversia, sin
mancha de escepticismo externo o interno. “Haya o no respueéstas correctas a
las preguntas interpretativas de las cuales dependen los juicios de Hércules, es
injusto que larespuesta de un juez (o de una mayoria de jueces en un panel) sea
aceptada como decisiva, cuando no tiene forma de probar que su opinmén es me-
jor que la de aquellos que estan en desacuerdo.”

Para obtener una respuesta, debemos regresar a nuestro caso mas general
del derecho como integridad. Queremos que nuestros funcmnanos nos con31—
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derénunidos enuna asociacién de principio, y lo” quéremos pof razones que no -
depe_nden de una identidad de conviccién entre estos funcionarios, ya seasobre -
concordancia o sobre los principios mas sustantivos que compromete una inter-

pretacion. Nuestras razones perduran cuando los jueces disienten, al menos en
detalle, acerca de la mejor interpretacién del orden politico de la comunidad,
porque cada juez sigue confirmando y reafirmando el carcter de principios de
nuestra asociacion al luchar, a pesar del desacuerdo, para alcanzar su propia
opini6n en lugar de volcarse a la tarea mas simple de una nueva legislacion. Pe-
10 aun si esto no fuera asi, Ia actual objecién no podria ser considerada una ob-
jecién al derecho como integridad, porque se aplicarfa con toda su fuerza al
pragmatismo o al convencionalismo, que se convierte en pragmatismo en cual-
quier caso lo suficientemente dificil como para llegar ante un tribunal de apela-
cion. ¢Cémo puede ser mds equitativo para los jueces hacer cumplir sus propios
puntos de vista acerca del mejor futurg, sin las restricciones de cualquier requi-
sito de coherencia con el pasado, que los mas complejos pero no menos polémi-
Cos juicios que requiere el derecho como integridad?

Aparece otro critico menor, st objecién es diferente. Sostiene: “Hércules es
un mito. Ningun juez verdadero posee sus poderes y es absurdo considerarlo
un ejemplo que otros deben seguir. Los verdaderos jueces deciden los casos di-
ficiles en una forma mds instintiva. No construyen y prueban varias interpreta-

~ ciones rivales contra una matriz compleja de principios morales y politicos. Su

pericia los lleva a ver una estructura en hechos y doctrina de inmediato; eso sig-
nifica realmente pensar como un abogado. Si deciden imitar a Hércules, tratan-
do de asegurar en cada caso alguna teoria general dél derecho, estarian parali-

* zados mientras que su sumario se obstruirfa.” Este critico no entiende nuestro

ejercicio. Hércules nos resulta ttil porque es mas reflexivo y cohibido de lo que
cualquier juez verdadero necesita ser o, dada la presién del trabajo, podria ser.
No hay duda de que los verdaderos jueces deciden la mayoria de los casos en
una forma menos metédica. Pero Hércules nos muestra la estructura oculta de
sus sentencias, y las deja abiertas al estudio v a la critica. Mas aun, debemos

tener cuidado en hacer la distincion de los dos sentidos en los que podria decir- .

se que tiene mayores poderes que cualquier juez real. Trabaja mucho mas apri-
sa (y por lo tanto, tiene mds tiempo disponible) y eso le permite explorar cami-
nose'ideas que los demas no pueden; puede seguir no sélo una o dos lineas evi-
dentes al extender €l campo de estudio de casos sino todas las ineas posibles.
Ese es el sentido en el que puede aspirar a mucho mds que ellos: puede aspirar
a una teorfa comprensiva, mientras que la de ellos debe ser parcial. Sin embar-
£0, 10 puede internarse en los misterios trascendentales que son opacos para
ellos. Sus juicios de concordancia y de moralidad politica estin hechos de la
misma materia y tienen el mismo caracter. Hace lo que harian los demds si tu-
vieran que dedicar su carrera a una sola decisién; ellos no necesitan una con-
cepcion del derecho diferente de Ia suya sino habilidades de manejo y 'de efi-

‘ciencia que él nunca necesité cultivar.

. Ahora, este critico adapta su juicio. “De todas formas; Hétcules tie iz_e_ dema-
siada teoria para casos simples. Los buenos jueces saben queel significado evi-

. dente de un estatuto simple, o una regla precisa que se aplica siemprey qué ja
-mds se puse en duda en un precedente, es 1 ey qiie 1o Hay fiad tnasq
- agregar. Seriaridiculo y no sélo una pérdida de tiénipo; someéter estasverdades ™
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indiscutibles a pruebas interpretativas en cada ocasién. De modo que €l dere-
cho como integridad, con su pesada y elaborada estructura, es a lo sumo una
concepcién para casos dificiles. Algo mds parecido al convencionalismo es una
mejor interpretacion de lo que hacen los jueces en los casos ficiles.” En dere-
cho,la distincién entre casos ficiles y casos dificiles no es tan clara ni tan impor-
tante como pretende el critico, tal como lo veremos en el Capitulo 9, pero
Hércules no necesita ese punte ahora. El derecho como integridad explica y jus-
tifica tanto los casos faciles como los dificiles; y también demuestra por qué son
faciles. Es obvio que el limite de velocidad en California es de 88 km por hora
porgque es obvio que cualquier interpretacién competente del codigo de transito
de California lleva a esa conclusién. De modo que los casds ficiles son, para el
derecho como integridad, sdlo casos especiales de casos dificiles, y la queja del
critico es la unica que Hércules podria conceder: que no es necesario hacer pre-
guntas cuando ya conocemos a respuesta.

Escepticismo en el derecho

La objecidn del escepticismo interno

Ningtin aspecto del derecho como integridad ha sido tan malinterpretado
como su rechazo a aceptar la opinion popular de que no existen respuestas co-
rrectas tinicas en los casos dificiles del derecho. He aqui una declaracidn repre-
sentativa de la opinidn que Hércules rechaza: “Los casos dificiles son dificiles
porque diferentes grupos de principtos se adaptan a decisiones anteriores lo su-
ficientemente bien como para ser consideradas interpretaciones elegibles. Abo-
gados y jueces disentirdn acerca de cual de la dos es mds equitativa o justa, pe-
ro ninguna de las dos partes puede estar “realmente” en lo cierto porque no
existen normas de equidad y justicia nbjetivas que un observador neutral pueda
ufifizar para decidir entre ellas. De modo que el derecho como integridad llega
ala conclusion de que en los casos como el McLoughlin, la ley no existe. Hércu-
les es un fraude porque pretende que sus propias opiniones objetivas son mejo-
res que las de aquellos que disienten con él. Serfa mds honesto de su parte que
admitiera que no tiene fundamentos para su decisién excepto sus preferencias
subjetivas.”

En el Capitulo 2, hicimos la distincién entre lo que denominé escepticismo
externo y escepticismo interno. Aun si el escepticismo externo es acertado co-
mo posicién filosdfica, no representa una amenaza para nuestro caso del dere-
cho como integridad o para los mértodos de Hércules de adjudicacion bajo el
mismeo. He sido cuidadoso, tal como dije, al describir el derecho como integri-
dad de una manera impecable desde el punto de vista del escéptico externo.
Describi las preguntas que los jueces deberian plantearse, segiin esa concep-
cion del derecho, y que deberian contestar segiin sus propias convicciones, El
escepticismo externo no niega que estas preguntas tengan sentido; el escéptico
externo tendrisus propias respuestas, las qtie preferird a las respuestas de los

...demds y podrd desempeiiar el papel de Hércules tan bien como cualquiera de . . E

-sus.opositores. Sélo ebjeta ante lo.que cree que es una mala descripeion del pro-
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-ceso.que busca descubrir verdades interpretativas o morales “alli afuera” 0 “en
cerradas en la red del universo”. Sin embargo, estas metiforas son representa
ciones engafiosas de lo que alguien quiere expresar cuando dice, por ejemplo
que los principios de la interpretacién 5) son en realidad mejor que los de la in

terpretaciin 6); esa declaracién es una aclaracién de su propia opinién interpre- -
tativa y no una clasificacion filoséfica de ella. Asi que Hércules podria aceptarng
utilizar nunca palabras redundantes tales como “objetivo” o “realmente” para -
decorar sus juicios, que para él tienen el mismo significado sin estas palabras, v .
entonces, los escépticos externos ya no tendrfan ninguna queja o argumento en

contra de su manera de decidir el caso McLoughlin.

Admiti, sin embargo, que el escepticismo interno ofrece una objecién mu
cho mas poderosa a nuestro proyecto, y utilizaré a un nuevo critico para desa-
rrollar y evaluar dicha sugerencia. ¢Qué formas podria adoptar su escepticismo
interno? Hay varias posibilidades. Podria estar de acuerdo, por ejemplo, en que
las interpretaciones 5) y 6) pasan la prueba inicial de concordancia correspon-
diente, pero podria negar que una fuera superior a la otra en moralidad politica
porque ambas son moralmente incorrectas o porque son irrelevantes en alguna
forma fundamental. Sin embargo, el argumento parece inverosimil. Tal vez, re-
chaza {a idea misma de responsabilidad en la negligencia; piensa que nadie
causa un mal sin hacerlo en forma maliciosa. Esto no justificaria el escepticismo
~ local acerca de las interpretaciones 5) y 6); aprueba la 6) como superiorata 5),
aunque dudosa en s{ misma. De modo que debemos imaginarlo pensando que
es inapropiado preguntar si las personas tienen el deber de compensar a ofras
por su negligencia; es el tipo de pregunta equivocado, como preguntar con qué
mano la cortesia exige que uno se quite el sombrero. Ni siquiera esto justificaria
el escepticismo acerca de la decisién que tomaria Hércules. Si la moralidad no
tiene nada que ver con la negligencia, entonces el Estado no puede tener garan.
tia para intervenir y coercer la compensacién, y una vez mas, este argumento
‘esta afavor de la interpretacién 6), por lo menos como preferible ala 5), porque
la primera permite que el Estado transgreda con menor frecuencia aquello que
no le concierne. .

Es asi como es poco probable que nuestro escéptico critico nos convenza a

través de este tipo de argumento. Podria argumentar a favor del escepticismo .

interno de un modo distinto, al tratar de demostrar que la practica legai es de-
. masiado confradictoria como para admitir una interpretacién coherente. Hércu-
- les sabe que la ley estd lejos de tener una total coherencia de principio. Sabe que
lasupremacia legislativa da fuerza a los mismos estatutos que son incoherentes
en principio con otros, y que la divisién del derecho consuetudinario, junto con
Ia prioridad local, permite incluso alli 1a incoherencia. Pero supone que estas
contradicciones no son tan penetrantes e ingobernables dentro de los departa-
. mentos del derecho que haga su tarea imposible. Asume que puede encontrar-

- . Se un grupo de principios razonablemente verosimiles, pero cada departamento
. . del derecho que deba hacer valer, que se adapte lo suficiente como para ser

- considerado como una interpretacién elegible. Esa es la suposicién que ahora
. objeta el critico. Insiste en que, por ejemplo, la ley sobre accidentes tiene tantas

. contradicciones que ninguna interpretacién puede adaptarse més que a una

- parte arbitraria y limitada de la misma.

Esta es una objecidn escéptica mucho més fuerte porqﬁe'ataca la viabilidad_'
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de la integridad en la raiz. Nos obliga a tomar un aspecto del requisito de con-
cordancia que pospuse, la distincién fundamental entre competencia y contra-
diccidn de principio. Supongan que Hércules llega a la conclusion, en la varia-
cién que corresponde al peor de los casos que acabo de mencionar, que ambas
interpretaciones, la 5) y la 6), se adaptan a una parte importante de los antece-

- dentes y ninguna se adapta en su totalidad. Responde con la extension de su

campo y la biisqueda de una interpretacién mas general de 1a ley sobre acciden-
tes que afsle y limite esta contradiccidn. Propone lo siguiente: “Nuestro de-
recho en su totalidad reconoce dos principios como pertinentes a las pérdidas
que se debe permitir que sufran las personas por accidentes. El primero es un
principio de compatibilidad colectiva. Sostiene que el Estado tendria que tratar

"de proteger a las personas evitando que se arruinen a causa de los accidentes,

aun cuando el accidente sea ocasionado por su culpa. Este principio es muy apa-
rente en distintos tipos de programas de seguridad reguladora, en los estatutos
de cornpensacion para los irabajadores y en los planes de seguro porriesgoala
propiedad y la persona, subsidiados por el Estado, que no estin adecuadamen-
te cubiertos en el mercado privado de seguros, El segundo es un principio que
distribuye los costos de un accidente entre los actores privados de la obra que
lo produjo. Sostiene que las pérdidas por accidentes deberian ser soportadas
por la persona que cometi6 la falta y no la victima inocente. Este principio es
mas evidente en la ley sobre negligencia, incluyendo las enmiendas legislativas
o suplementos al derecho consuetudinario de negligencia.

“Estes son principios independientes v seria un grave malentendido de la
logica de principio considerarlos contradictorios. No es incoherente reconocer-
los a ambos como principios; por el contrario, cualquier visién moral serfa de-
fectuosa si negara cualquiera de los dos impulsos. Sin embargo, en algunos ca-
sos entraran en conflicto, y la coherencia requerira entonces un esquema de
prioridad, peso o adaptacién no arbitrario, un esquema que refleje sus fuentes
respectivas en un nivel més profundo de moralidad politica. Un accidente donde
el actor negligente quedarfa arruinado si fuera responsable por todo el dafio
causado es un ejemplo de este tipo de conflicto. El primer principio urge al Esta-
do a protegerlo de la pérdida catastréfica porque su responsabilidad seria en-
tonces tanto un accidente para él, a pesar de ser por su culpa, como un acciden-
te industrial, culpa de su victima. Sin embarge, el segundo principie declara que
si cualquiera de los dos actores de la obra debe sufrir, éste debe ser el actor que
cometié la falta. Urge al Estado para que lo obligue a compensar por completo a
cada una de sus victimas. Serfa una adaptacién conveniente de los dos princi-
pios que ef Estado requiriera al acusado que compensara a algunas victimas, o
algunas victimas hasta cierto punto, y que luego hiciera el balance de pérdidas
para otras victimas del tesoro piblico. Pero en ausencia de un estatuto que lo
proporcione, o cualquer tradicién del derecho consuetudinario de compensa-
cion estatal que pudiera ser aprovechada, ésta no es una posibilidad interpreta-
tiva. Por el informe que encuentro, estoy limitado a decidir que uno de los dos
principios debe ceder en estas circunstancias. Si prevalece el primero, es decisi-
vo para el acusado que la pérdida sea mucho mayor para él, si se impusiera la
responsabilidad total, que para cualquier demandante potencial si no se la impu-
siera. Si prevalece el segundo, la falta del acusado es decisivaen su contra a pe-
sar de fa magnitud de su pérdida potencial total, - = S :
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" les de st comunidad. (16) Sélo ven una contradiccion hloséfica donde Hércules

“Nebe concederse (todavia suponemos el peor de Jos caso_s) que hasta el:
momento, el Estado no se ha expresado con unanimidad sobre dichos £as0s. Al y
gunas decisiones judiciales han permitido que prevalezca el segu_x'ldO principio
sobre el primero, que es la solucion que establece la interpretacién 5), y algu-
nos han permitido que la primera prevalezca sobre la segt}nda, en la forma que
recomienda la interpretacién 6). Mi situacién interpretativa es entonces la si-
guiente: Las restricciones de concordancia me ezcig_en {ue encuenire un lgga_r_
en cualquier interpretacién general de nuestra practica legal para los Sios princi-
pios mds abstractos de compatibifidad y ,responsablhdad. ngu,na interpreta-
¢ién que negara cualquiera de los dos seria razonable;_no se podria sz_msfac:f:r la
integridad si se negara por completo alguna de ellas:. _Sm embargo, la mtegndad
requiere alguna solucién para su impacto competitive en casos de accidente
cuando 1a responsabilidad iimitada seria desasi]‘osa: una elec_cxon que nuestra
practica no ha hecho pero que debe surgir, como un juicio posinterpretativo, de

mi analisis. La integridad requiere esto porque también exige que contintie con |
la historia general, donde los dos principios tienen un 1ugar _dg[jmdo, delame :
jor manera posible y tomando todo en cuenta. Segurla mi opinicn, esto S‘e hace :
mejor al situar el segundo principio por encima del primero, por fo menos en los ;
casos de accidentes automovilisticos cuando el seguro de responsabilidad pue- -
de conseguirse en forma privada y en términos sensatos. Hago esta eleccién -

porque creo que a pesar de que el impulso detrds de los dos principios es atrac-
tivo, el segundo es mds poderoso en estas circunstancias. Ello exige que decla

re como crrores un cierto ndmero de decisiones jqdicales anteriores y que las -
invalide si mi jurisdiccién me lo permite. Pero el nimero de dec1§1on'es que de-
bo contar como errores no es de gran, o fundamental importancia, viste desd'e

la perspectiva de la prictica legal, que el hecho de pasarlos por alto no me deja -

una base sélida para la interpretacién mas general que acabo de describir.

tudios criticos legales _
B El escéptico ifterno no necesita aceptar este argumento, pero_debe_ enf‘ren- .
tarse a &1. Hércules supuso que los dos principios a.b'stractos que identifico po-
dian convivir cémodamente en la misma interpretacion gen_eral de nuestra prac-
ticalegal, aun cuando avecesestanen g:or}ﬂ_icto. El escéptico ppd_na obje{car €5
ta declaracién y argumentar que los principios son méas antagonicos delo que-
Hércules reconoce, que provienen de dos visiones Inco m.patlbles delaaccidno
responsabilidad humana y por lo tante, no p_ueden estar juntos en ur esguema
de gobierno coherente. Desde esa perspectiva, el conflicto entre ellos no fe;s g_n ‘
problema practico ocasional sino un sintoma de una profunda esquizo em?
doctrinal. Algunos profesores de derecho, en par'tllcular los que no son totak
mente norteamericanos, comienzan a hacer esa critica sobre las précticas lega-

espera mostrar un sistema. - - o -
Los “estudios criticos legales”, que es el norr}bre de su movimiento, se df:ﬁ
nen hasta el momento por suscripcién: sus acélitos se rednen en conferencias

_~cuyos propdsitos incluyen-ekde decidir qué es el-movimiento. (17) Comparten.

-actitudes importantes sobre la educacién legal; esperan” de.srr_litiﬁcar"..el_ dere-
cho para los estudiantes de derecho al recordarles lo que la jurisprudencia nor-
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teamericana hia enfatizado durante varias décadas v esto es que Ja ¢onviceion
politica juega un papel importante en la adjudicacién y que el cuerpo del dere-
cho en cualquier momento refleja ideologia, poder y también lo que erronea-
mente se denomina “légica”. También tratan de queios estudiantes de derecho °
sean mds sensibles a otras disciplinas, en particular la linglifstica francesa yla
metafisica hegeliana. Sus actitudes politicas los sittian, como grupo, a la izquier-
da del especiro politico norteamericano (han sido particularmente activos en
distintos aspectos de la politica de las escuelas de derecho) y mucho de lo que
escriben se opone a lo que eflos consideran desarrollos conservadores en 1a teo-
ria legal. Se oponen en especial al otro movimiento académico més importante
en fa educacion legal actual de Norteamérica, llamado a veces el enfoque econd-
mico del derecho, que estudiaremos en el Capitulo 8.

Entodo esto, salvo en su timida postura izquierdista y su eleccién particular
de otras disciplinas que celebrar, los estudios criticos legales se parecen al mo-
vimiento més antiguo del realismo legal norteamericano, y atin es demasiado
pronto para decidir si es mas que un intento anacrénico para hacer florecer ese
movimiento una vez mas. Gran parte de su retdrica, como {a del realismo legal,
proviene del escepticismo externo: a sus miembros les gusta hacer acusaciones
cortas de “objetivismo”, de “metafisica de derecho natural” o de la idea de valo-
res “alli afuera” en el universo. Sin embargo, lo més prometedor escapa a los
limites del realismo legal al aspirar a la forma global y amenazadora del esceptr
cismo interno que acabo de describir. Sostiene que nuestra cultura legal, lejos
de tener una forma dispuesta a aceptar una justificacién de principio uniforme ¥

- -coherente, sélo puede captarse a través de la métrica infértil de la contradic-

cion. Rechazaria, tal como afirmé que lo haria un escéptico interno, la ultima
descripcién de Hércules de principios independientes, aunque a veces condlicti-
vos, respecto de las pérdidas individuales en los accidentes. Los estudios criti-
cos legales contarian una historia diferente: de dos ideologias profundamente
antagénicas dentro del derecho, una proveniente tal vez, de impulsos comunita-
rios de altruismo e interés mutuo y la otra, de ideas contradictorias de egoismo,
autosuficiencia y moralismo.

Lamentablemente, gran parte de la literatura de los estudios criticos lega-
les anuncia en lugar de defender estas afirmaciones, como si fueran evidentes
en si mismas. Esto puede reflejar un serio malentendido con respecto al tipo de
argumento necesario para establecer una posicién escéptica: el argumento de-
be ser interpretativo en lugar de histérico. Los historiadores criticos legales
describen el derecho en forma genética rastreando distintas partes de la dociri-
na legal a los intereses e ideologias que cada uno situaba originalmente en el de-
recho, la moldeaba o retenia. Sus bl?ncos son otros historiadores que ofrecen
teorias improvisadas que pretenden explicar el desarrollo histérico del derecho
como el desdoblamiento de algin disefio funcionalista general; no tienen difi-
cultad al defender, contra estas descripciones improvisadas, un enfoque menos
estructurado de la explicacién causal en el derecho, un enfoque més permisivo

 de eventualidad y accidente. (18) Su trabajo es util para Hércules y-lo negaria

bajo su propio riesgo porque le recuerda que nada en la forma en que fue produ-
cida su ley garantiza el éxito de que encuentre una interpretacion coherente de

-+ ese trabajo. Sin embargo, la historia tampoco garantiza su-fracaso: POrque sus -
-ambiciones son interpretativas en el sentido apropiado a los fundamentos filosé- -
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ficos del derecho como integridad. Trata de imponer el orden por encima de la
doctrina, y no de descubrir elorden en las fuerzas que la crearon. Lucha por i
. grupo de principios que ofrecer a la integridad, un esquema para transformar
Tos distintos Iazos en cadena del derechio en una vision del gobierno con unavoz
unnime, aun cuando esto sea muy diferente de las voces de los lideres del pa
sado. Podria fracasar (hemos estado sefalando las formas en que podria hacer
10) pero su fracaso no estd asegurado por nada de lo que ensefa la historia, aun -
la mas cuidadosa y sensible. Existe un segundo estilo, mas filoséfico, en la lite-.
ratura de los estudios criticos legales que es més apropiado porque sus recla-
mos son entendidos con mayor facilidad como interpretativos. Su objetivo no
sblo es demostrar que las distintas ideologias produjeron distintas partes del
derecho sino que cualquier justificacién contemporanea competente de estas
diferentes partes mostraria necesariamente contradicciones fundamentales de
principio, que Hércules debe fracasar al imponer una estructura coherente al
imperio de la justicia en su totalidad. Sin embargo, este escéptico reclamo inter-
pretativo es poderoso y pertinente solo si comienza por donde lo hace Hércules:
debe sostener haber buscado una interpretacién menos escéptica y haber fra-
casado. Nada es mds facil o mds iritil que demostrar que una descripcion de-
fectiiosa y contradictoria es tan valida como una més atractivay con menos de-

fectos. El escéptico interno debe demostrar que la descripcion defectuosa y
" contradictoria es la iinica disponible.

Liberalismo y contradiccion .

:Existe un camino rapido para llegar a esa declaracién ambiciosa y negati-
va? Los estudios crificos legales tratan de encontrar uno en lo que parecen ser
los errores filos6ficos de la teoria politica liberal. Este argumento tiene dos pa
sos. En primer lugar, sostiene que la estructura constitucional y las principales
tineas doctrinales de las democracias occidentales modernas sélo pueden ser .
justificadas como la elaboracién de una perspectiva fundamentalmente fiberal 1
de 1a personalidad y la comunidad. Insiste en que Ja distincion entre adjudica
cién y legislacién, prominente en dicha estructura, refleja una concepcion libe-
ral de la ibertad; sefala, por ejemplo, las caracteristicas del derecho privado de
contratos, agravios y propiedad que ponen en vigor ideas liberales de responsa--
bilidad individual. El segundo sostiene que el liberalismo, como un sistema filo- -
sofico que combina ideas metafisicas y éticas, es profundamente contradictorio -
y que las contradicciones del fiberalismo aseguran por lo tante el caos y Ia con:
tradiccién de cualquier interpretacién disponible de nuestro derecho, la conde-
na del proyecto de Hércules. Este es un argumento excitante, y cualquiera atrai-
do por el liberalismo pensara que el primer paso €s abligatorio. Sin embargo,
los argumentos para el segundo paso, acerca de 1a incoherencia del liberalisma,
hasta €l momento, no han sido més que fracasos espectacularesy Vergonzosos.”
Comienzan y terminan con una descripcién defectuosa acerca delo que es el -
beralismo, una descripcién que no se basa en ninguna interpretacion verosimil
de los filésofos que consideran liberales. (19)

Més aun, parecen ignorar por completo la distincion que a nosolros nos pa-
recié crucial para cualquier argumento internamente escéptico, la distincion en-
tre competencia y contradiccion de principios. Este fracaso es también notable
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en los ejercicios mas detallados y doctrinales de los estudios criticoslegales, in-
cluyendo algunos cuya tnica funcidn es la de criticar el derecho como intergri-
dad. Cito'y discuto un ejemplo reciente en una nota, en forma bastante extensa
porque trata justo la parte del derecho que hemos utilizado como nuestra ilusi
tracidn principal en este capitulo. (20} Deberian rescatarse los estudios.criticos

. legales de estos errores porque sus ambiciones escépticas generales, entendi-

das a la manera del escepticismo interno, son importantes. Tenemos mucho
que aprendexj del ejercicio critico que propornen, tanto de sus fracasos como de
sus logros: Sin e_mhargo, esto supone que sus objetivos son aquellos del dere-
cho como mtegr_ldad, que trabaja para descubrir hasta qué punto los jueces tie-
nen caminos abiertos (st es que los tienen) para mejorar el dereche mientras
que respétan }as virtudes de fraternidad para 1a cual trabaja la integridad. Estos
son los objetivos de por lo menos algunos miembros del movimiento. (21)
Otros puedgn tener un ohjetivo diferente y opuesto. Pueden querer mostrar el
derecho bajo su peor perspectiva en lugar de la mejor, mostrar caminos cerra-
dos que en realidad estdn abiertos, y avanzar hacia una nueva mistificacién al
servicio de objetivos politicos secretos.
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