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Resumen: Este articulo ofrece una teoria de la aplicacién del derecho, y
un modelo de justificacién de las decisiones judiciales que aplican dere-
cho. Considera tres conjuntos de preguntas. Uno refiere al objeto directo
de la aplicacién del derecho: cuando un tribunal aplica el derecho, ;qué
es aquello que estd aplicando exactamente? Un segundo conjunto de pre-
guntas refiere al objeto indirecto de la aplicacion del derecho: los tribunales
no solo aplican derecho, sino que lo aplican a algo. ;A qué, exactamente?
sA casos? ;A hechos? ;A los “hechos del caso concreto” que tienen ante si,
como suele decirse? En tercer lugar, se trata de preguntas sobre el conteni-
do de la aplicacion del derecho. ;Es “aplicacion del derecho” el nombre de
un tipo especifico de acto? Si es asi, jcudles son sus rasgos distintivos? El
articulo sostiene que hay en realidad dos tipos de aplicacion del derecho:

la aplicacion inferencial y la aplicacién pragmatica del derecho. La primera
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se analiza en la seccidn 2, la segunda en la seccién 3, y la relacion entre
ambas en la seccién 4. En la seccién 5 se examina la nocién de “caso” y en
la seccidn 6 se retoman los tres conjuntos de preguntas pertinentes.

Palabras clave: aplicacion del derecho, aplicabilidad, justificacion de deci-
siones judiciales, aplicacion inferencial del derecho, aplicacion pragmatica

del derecho, casos.

Abstract: This paper offers a jurisprudential account of law-application,
and a model of the justification of law-applying judicial decisions. It consid-
ers three sets of questions. One concerns the direct object of law-application:
when a court applies the law, what exactly is it applying? A second set of
questions regards law-application’s indirect object: courts do not just apply
the law; they apply it fo something. To what, exactly? To cases? To facts? To
the “facts of the particular case” before them, as the common phrase goes?
Third, questions about the content of law-application. Is “applying the law”
the name of a specific type of act? If so, what are its distinctive features?
There are actually—this paper argues—two kinds of law-application: in-
ferential law-application and pragmatic law-application, as the paper calls
them. The former is analysed in Section 2, the latter in Section 3, and the
relation between them in Section 4. Section 5 looks into the notion of a
“case”, and Section 6 returns to the three relevant sets of questions.

Keywords: law-application, applicability, justification of judicial decisions,

pragmatic law-application, inferential law-application, cases.

1. Introduccion

Que los tribunales aplican derecho es un lugar comun. Decir lo que eso
implica, sin embargo, no es facil. Mi objetivo en este articulo es explicar la
nocion; aclarar qué es aplicar derecho.

Se presentan en simultdneo tres conjuntos de preguntas. Uno se refiere
a lo que llamaré el objeto directo de la aplicacion del derecho. Cuando un
tribunal aplica el derecho, ;qué es exactamente lo que aplica? No es una
pregunta capciosa. Se dice que los tribunales “aplican” todo tipo de cosas:



3Qué es aplicar derecho?

estatutos, reglas, principios, doctrinas, opiniones de otros tribunales, y mds.
sEs “el derecho” el nombre de otro elemento en esta lista? Eso suena erro-
neo. ;O es mediante la aplicacion de alguno o cualquiera de esos elementos
que los tribunales aplican el derecho? Y si es asi, ;podemos dar un criterio
para determinar lo que contiene la lista?

Un segundo grupo de interrogantes se refiere al objeto indirecto de la
aplicacion del derecho. Los tribunales no solo aplican derecho, sino que lo
aplican a algo. ;A qué, exactamente? ;A casos? ;A hechos? ;A los “hechos
del caso particular” que tienen ante si, como suele decirse? También deci-
mos que un tribunal aplica el derecho en un determinado caso, y al decidir
un determinado caso. ;Es todo esto lo mismo? ;Y qué es precisamente
aplicar derecho a un caso? En efecto, ;qué es un “caso’?

En tercer lugar, preguntas sobre el contenido de la aplicacion del dere-
cho. ;Es “aplicar el derecho” el nombre de un tipo especifico de acto? Si es
asi, ;cudles son sus caracteristicas distintivas? Si no es asi, ;qué es entonces?
También hay cosas que se dice que los tribunales hacen —decisiones que
se dice que emiten— al aplicar el derecho. ;Son estos también actos de
aplicacion del derecho?

No hay un orden obvio para abordar estas cuestiones. Cualquier intento
de tratar las preguntas en uno de los conjuntos se beneficiaria de haber
abordado primero las de los otros. Aun asi, necesitamos una estrategia, y
la mia sera dejar la primera serie de preguntas para el final. No discutiré
explicitamente el objeto directo de la aplicacién del derecho sino hasta
el final del articulo; y hasta entonces, por conveniencia, me centraré en
la aplicacién de disposiciones legislativas y otras disposiciones juridicas
escritas, casos indiscutibles de aplicacion del derecho.

No puedo, sin embargo, comenzar simplemente por cualquiera de los
otros dos grupos de preguntas. Ello se debe a que hay —o asi quiero suge-
rir— dos tipos de aplicacion del derecho, cada uno dando lugar a sus pro-
pias cuestiones de contenido y objeto indirecto. Asi que debo empezar por
explicar cudles son los dos tipos. Los llamo aplicacion inferencial del derecho
y aplicacion pragmdtica del derecho. Analizo la primera en la seccion 2, la
segunda en la seccidn 3, y la relaciéon entre ambas en la seccién 4. En la
seccion 5 examino la nocion de “caso”; y vuelvo, en la seccion 6, a nuestros
tres conjuntos iniciales de preguntas.
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2. Aplicacion inferencial del derecho

2.1. Un ejemplo para la discusion

Consideremos este extracto de la opinién de Lord Denning en The Hollan-
dia [1982] Q.B. 872 (en 884A-B):

El articulo III, parrafo 8 [de las Reglas de La Haya-Visby para el
transporte maritimo internacional de mercancias, un convenio
internacional al que una ley del Reino Unido en 1971 ha dado
“fuerza de ley”] . .. es de primera importancia en el presente caso.
Dice: “Toda cldusula . . . que atente esa responsabilidad [es decir,
la del porteador por pérdida o dano de la mercancia] de forma
distinta a la prevista en estas reglas, serd nula y sin efecto”

Ahora, apliquese ese articulo III, parrafo 8 a la clausula 2 de este
conocimiento de embarque [emitido por los demandados]. En la
medida en que la clausula 2 limita la responsabilidad del porteador
a Dl. 1.250, es claramente nula y sin efecto: porque atenda la res-
ponsabilidad del porteador a mucho menos que su responsabilidad
en virtud del apartado (a) del parrafo 5 del articulo IV de las Reglas
de La Haya-Visby, que asciende a 11.490,96 libras esterlinas.

(...)

Mi conclusion es que, en los procedimientos ante los tribunales
del Reino Unido, la cldusula 2 de este conocimiento de embarque
es nula y sin efecto.

Es indiscutible, creo, que Denning aplicé el articulo III, parrafo 8 de las
Reglas de La Haya-Visby a la clausula 2 del conocimiento de embarque que
tenia ante si. Lo dirfamos incluso si Denning no hubiera utilizado explici-
tamente ese lenguaje. Asi que tomaré esto como ejemplo para la discusion.
Nos da una clara ilustracién de un sentido en el que hablamos y pensamos
sobre la aplicacion del derecho.

sQué implica entonces?
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2.2. Un acto mental

Una cosa que no implica es la presentacion de un argumento de ningun
tipo. Denning, por supuesto, ofrece en aquel pasaje un argumento para
una determinada conclusion. Su conclusion es que la clausula 2 del cono-
cimiento de embarque es nula y sin efecto. Pero este argumento no forma
parte de su aplicacion del articulo I, parrafo 8 de las Reglas a esa clausula.

La aplicacién de esa disposicion por parte de Denning es un acto pura-
mente mental. Es el acto de razonar hacia aquella conclusion —que la clau-
sula es nula y sin efecto— sobre la base de algun vinculo que él considera
que existe entre la disposicion y la clausula en cuestion. Esto no significa
que la creencia de Denning sobre esa conclusion deba ser el producto de
una reflexion sobre la disposicion pertinente. Podria haberse formado jus-
tificadamente tal creencia por motivos ajenos al articulo I, parrafo 8 de las
Reglas de La Haya-Visby. Pero si significa que Denning debe haber creido
que la disposicion y la clausula estaban relacionadas de tal manera que su
conclusion no podia ser falsa.

Asi que cuando Denning llega a dar publicamente, por escrito, un argu-
mento para su conclusiéon —cuando pasa a justificar esa conclusion a sus
lectores—, ya ha aplicado la disposicion. Aquello que escribe documenta
su linea de razonamiento. Es evidencia, para nosotros, de como penso.
Pero atin habria aplicado el articulo III a la cldusula pertinente (tanto si
hubiéramos podido saberlo como si no) si no hubiera presentado ningun
argumento, o si se hubiera negado a hacerlo, por la razén que fuese.

Aplicar una disposicién a un determinado objeto x —en el sentido en
que diriamos de Denning que aplicé el articulo IIT a la cldusula del conoci-
miento de embarque— es algo que podemos hacer simplemente pensando.
Es razonar hacia una determinada conclusion sobre x.

2.3. Aplicacion y aplicabilidad

Si la aplicacion de esa disposicidn supuso, para Denning, razonar hacia
la conclusién de que la clausula era nula y sin efecto, entonces, acabo de
afirmar, debe haber considerado que estos dos elementos —disposicion y
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cldusula— estan vinculados de cierta manera. ;De qué manera? ;Qué papel
juega en ese el razonamiento la disposicién que se esta aplicando?

La respuesta es, creo, que aplicar una disposiciéon p a un determinado
objeto x es razonar hacia una conclusion especifica c acerca de x sobre la
base de que (a) p se aplicaa x, y (b) si p se aplica a x, entonces c es verdadera
como cuestion de derecho. Denning no utiliza explicitamente el lenguaje
de la aplicabilidad, pero no habria sido sorprendente que lo hiciera. Su
conclusion debe haberse basado en que el parrafo 8 del articulo I1I se aplica
ala clausula que tenia ante si.

sEs licito que yo explique lo que es que una persona aplique una dis-
posicion p a un determinado objeto x diciendo que esa persona debe con-
siderar que p se aplica a x? No hay circularidad. No es lo mismo aplicar
una disposicion a x y que una disposicion se aplique a x. Decir que Denning
aplicd el parrafo 8 del articulo IIT a la cldusula es decir algo sobre lo que
Denning ha hecho. Decir que el parrafo 8 del articulo III se aplica a aquella
clausula es decir algo sobre como se relaciona la disposicion con la clausula:
es decir que la disposicion es (o era) aplicable a ella. Pero necesitamos, por
supuesto, ser mas claros sobre esta nocion.

Mi posicion es la siguiente. En primer lugar, decir que una disposicion
p se aplica a un objeto x es decir que hay una consecuencia juridica espe-
cifica (o consecuencias juridicas especificas) que la existencia misma de p
tiene para x como cuestion de derecho. Es, por lo tanto, decir que hay una
afirmacion especifica sobre x que es verdadera como cuestion de derecho,
y que no podria, dada p, ser falsa.

Pero uno puede saber que una disposicion p se aplica a un objeto x y no
saber exactamente cudl es la consecuencia que tiene p para x como cuestion
de derecho. Es decir, uno puede saber que existe alguna afirmacion sobre x
que, dada p, debe ser verdadera como cuestion de derecho y, sin embargo,
no saber exactamente cual es esa afirmacién. Y lo inverso también es
posible. Uno puede saber que, si p es aplicable a x, entonces una afirmacién
¢ sobre x es verdadera; pero no saber si p se aplica a c.

Aplicar p a x es resolver estas dos cuestiones. Es formarse una opinién
razonada sobre la consecuencia (o consecuencias) que p tiene para x como
cuestion de derecho.
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La aplicacion de Denning del péarrafo 8 del articulo IIT de las normas
de La Haya-Visby a la cldusula que tiene ante si se traduce en el proceso de
formarse su creencia de que dicha disposicion tiene como consecuencia la
nulidad de la clausula.

2.4. Enunciados de aplicabilidad

He dicho que aplicar una disposicion a un determinado objeto x y llegar asi
a una determinada conclusion sobre x no tiene por qué ser acompanado de
un argumento para dicha conclusion. Pero podemos aprender algo sobre
la aplicacion del derecho si consideramos como reconstruir tal argumento
cuando de hecho sea dado.

;Como deberiamos pensar sobre la estructura del argumento de Den-
ning, el argumento que da en el pasaje arriba citado? Podria ser tentador
reconstruirlo de la siguiente manera:

(1) Para todo x, si x es una cldusula de un contrato de transporte que
atenta la responsabilidad del porteador por los dafios a las mercan-
cias de forma distinta a la prevista en las Reglas de La Haya-Visby,
entonces x es nula y sin efecto.

(2) La clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por los de-
mandados es una clausula de un contrato de transporte que atenta
la responsabilidad del porteador por los dafos a las mercancias de
forma distinta a la prevista en las Reglas de La Haya-Visby.

Por lo tanto (de (1) y (2)),

(3) La clausula 2 del conocimiento de embarque emitido por los acu-
sados es nula y sin efecto.

Se trata de un ejemplo de lo que comtinmente se denomina un “silo-

. et T .
gismo juridico” (o “silogismo judicial”): un argumento deductivamente
valido que combina, como premisas, (a) una proposicion juridica general
de primer orden (la “premisa mayor”, como se la denomina normalmente
—si bien de manera inexacta—) y (b) una proposicién de hecho sobre
algun aspecto del caso en cuestiéon que instancia el antecedente de aquel
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enunciado juridico general (la “premisa menor”); y cuya conclusion es una
proposicion juridica acerca de ese mismo aspecto del caso particular.

El modelo de silogismo juridico —ampliamente adoptado por los
tedricos del derecho— pretende captar la estructura de la justificacion de
las decisiones judiciales que, como la de Denning, aplican derecho. Este
modelo va de la mano con la idea de que aplicar derecho es (para citar una
formulacion reciente) “resolver una disputa juridica por medio de sub-
sumir un caso individual bajo una premisa normativa general (una regla
juridica, una estandar normativo, un principio juridico, un precedente,
etc.)” (Moreso y Chilovi, 2018, p. 495). Sin embargo, como he argumentado
en otro trabajo, el modelo del silogismo juridico es incapaz de alcanzar sus
propias metas y debe ser rechazado.! Segiin la teoria que subyace al modelo
del silogismo juridico, una premisa como (1) presenta una enunciacion
de la “regla” expresada por la disposicién que Denning estaba aplicando.
Pero no hay razén para atribuir a Denning un compromiso con la verdad
de algo parecido a lo que se dice en esa premisa. Denning no dice, ni tiene
necesidad de decir, y con toda probabilidad no querria decir, que todas
las clausulas que atentan responsabilidad en contratos de transporte son
nulas y sin efecto: todas ellas, independientemente del contexto o de las
circunstancias, sin lugar a posibles calificaciones o clausulas adicionales de
ningun tipo. Tampoco dice que la consecuencia de aplicar dicha disposi-
cién deba ser siempre, o solo, la nulidad de alguna cldusula de restricciéon
de responsabilidad en un contrato de transporte.

La cuestion, notese, 1o es que el lenguaje de (1) se apega demasiado al
lenguaje de la disposicién misma, mientras que un universal adecuada-
mente calificado tendria, muy probablemente, que alejarse de dicho texto.
(Un “universal adecuadamente calificado” es uno que —si es que se puede
dar, lo que en si mismo es poco probable— podria plausiblemente verse
como un enunciado juridico verdadero). La cuestion, mas bien, es que
Denning simplemente no se compromete con ningiin enunciado universal
de ese tipo, por muy cualificado que sea.

Y lo mismo ocurre con cualquier juez. Cuando abordan la cuestion de
si una disposicion se aplica al caso que se tiene enfrente, los tribunales no

! Para un anélisis detallado y mas referencias, véase Duarte d’Almeida, 2019.
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formulan —y probablemente ni siquiera serian capaces de hacerlo— des-
cripciones rigurosas de las propiedades que tendria que satisfacer cualquier
caso al cual sea aplicable la disposicion. Ni siquiera es razonable esperar
que los tribunales formulen descripciones rigurosas de las propiedades
relevantes del caso particular que estén tratando. No articulan ni se com-
prometen, como tampoco lo hace Denning, con enunciados de primer
orden de las “reglas” que entienden que la disposicion relevante expresa, y
bajo la cual simplemente subsumirian el caso que estdn tratando.

Sin embargo, es esa disposicién la que Denning esta aplicando. Es por
referencia a ella que sostiene la conclusion de que la clausula del conoci-
miento de embarque es nula y sin efecto; que la disposicion se aplique a
la clausula es lo que apoya su conclusion. ;Cémo deberiamos entonces
reconstruir argumentos como estos —como el de Denning—?

Se podria pensar en diferentes alternativas.? Esto es lo que sugiero:

(1%) Si el parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por
los demandados, entonces la clausula 2 del conocimiento de em-
barque expedido por los demandados es nula y sin efecto.

(2*) El parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por
los demandados.

Por lo tanto (de (1*) y (2*)),

(3%) La clausula 2 del conocimiento de embarque emitido por los acu-
sados es nula y sin efecto.

Hay dos puntos a destacar aqui. El primero es que la premisa (2*) es
—como también lo es, por lo tanto, el antecedente del condicional en (1*)—
una afirmacién de segundo orden acerca de la aplicabilidad de una determi-

2 Incluyendo la posibilidad de caracterizar dichos argumentos como no deductivos. Aqui, sin
embargo, asumo que la justificacién de las decisiones que aplican derecho puede entenderse
como una inferencia deductiva: esa es también la opinién dominante; pero en este punto
creo que la vision dominante estd fundamentada. (Esto no quiere decir que fodos los argu-
mentos juridicos se caractericen mejor como deductivos). Para referencias, véase de nuevo
Duarte d’Almeida, 2019.
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nada disposicion a un determinado objeto x. Es lo que propongo llamar un
enunciado de aplicabilidad. Digo que es una afirmacion de segundo orden
porque —a diferencia de la “premisa mayor” del silogismo juridico, que
pretende ser un enunciado de una “regla” supuestamente expresada por la
disposicion que se esta aplicando— la premisa (2*) es un enunciado acerca
de la disposicién misma y de como se relaciona con un determinado objeto.

En segundo lugar, el argumento en la reconstruccién que propongo es
enteramente sobre la relacion entre la disposicién y un objeto particular. No
es un argumento sobre las clausulas (en plural) de conocimientos de embar-
que (en general); ni sobre la gama de efectos que el parrafo 8 del articulo III
de las Reglas podria tener sobre cualquier clausula de ese tipo. Se trata de un
argumento sobre una cldusula determinada —la clausula 2 del conocimiento
de embarque que Denning tenia ante si— y sobre el efecto de la disposicion
sobre ella. El hecho de que el parrafo 8 del articulo IIT de las Reglas tenga
o no el mismo efecto, o un efecto diferente, o ningun efecto, sobre otras
clausulas de derecho extranjero en otros conocimientos de embarque, en
circunstancias diferentes, no viene al caso, y no forma parte ni del argumento
de Denning, ni de su razonamiento hacia la conclusion relevante.

Tampoco debe entenderse que la justificacion del propio enunciado de
aplicabilidad —la justificacion de la premisa (2*)— implique algo andlogo
al silogismo juridico; es decir, que implique la articulacién de una regla
general sobre la propia aplicabilidad de la disposicion y cuyo antecedente
esté instanciado por la clausula del conocimiento de embarque. En otras
palabras, no deberiamos tratar de reconstruir el argumento de Denning en
favor de su enunciado de aplicabilidad de la siguiente manera:

(i) Para todo x, si x es una clausula de un contrato de transporte y x res-
tringe la responsabilidad del porteador por el dafio a las mercancias de
manera distinta a la prevista en las Reglas de La Haya-Visby, entonces
el parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya- Visby se aplica a x.

(ii) La cldusula 2 del conocimiento de embarque emitido por los de-
mandados es una cldusula de un contrato de transporte y restringe
la responsabilidad del porteador por el dafo a las mercancias de
manera distinta a la prevista en las Reglas de La Haya-Visby.

Por lo tanto (de (i) y (ii)),
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(2*) El parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque emitido por
los demandados.

;Como se justifican, entonces, en el contexto de argumentos como el
de Denning, tanto los enunciados de aplicabilidad, como la premisa (1*),
que especifican la consecuencia que se asume que la disposicion tiene para
un determinado objeto si es que se aplica a é1? Sobre la base de razones de
diversa indole, y de como esas razones se relacionan con el objeto particular
sobre el que se estd discutiendo la aplicabilidad de la disposicion. El hecho
de que el texto del parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby
pueda utilizarse directamente para describir la cldusula del conocimiento
de embarque —para decir que esa cldusula “atenta” la “responsabilidad
del porteador” por la pérdida o el dafio “de forma distinta a la prevista” en
las Reglas— es, por supuesto, una de esas razones; y una razén de peso.
Pero la adecuacion, por muy clara que sea, al lenguaje autoritativo de una
disposicion, no es condicién necesaria ni suficiente para justificar la afir-
macién de que la disposicion se aplica a un determinado objeto —como
demuestra, sin lugar a dudas, la practica judicial—. Lo mismo cabe decir
respecto de la premisa (1*). Aqui también es posible describir la consecuen-
cia que Denning atribuye a la disposicién —que la clausula 2 es nula y sin
efecto— utilizando el lenguaje que se encuentra en la disposiciéon misma.
Pero las disposiciones juridicas pueden tener consecuencias que sus textos
no mencionan e incluso pueden contradecir. Todo depende de las demas
razones que sean relevantes para la cuestion, y la correspondencia con el
texto de la disposicién es solamente una de ellas. Basta pensar en la diversa
gama de consideraciones que normalmente se denominan “canones” de
la interpretacion juridica. Estos son nada mas y nada menos que tipos de
razones que pueden influir en la justificacion de los enunciados de aplica-
bilidad en argumentos como el de Denning.

La aplicacion del derecho es, en cierto sentido, un asunto particularista.
Lo que quiero decir no es que, para cualquier conclusidon correctamente
alcanzada sobre la base de que una determinada disposicién p se aplica
a un determinado objeto x, no exista un principio universal verdadero
que capte todos y solo aquellos aspectos de x que son relevantes para esa
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conclusién —un principio que podria utilizarse para construir una infe-
rencia que se ajustara a un esquema idéntico al del silogismo juridico. Lo
que quiero decir es que nosotros— y los tribunales en particular— no nos
comprometemos (de hecho, ni siquiera podria esperarse que lo hiciéramos)
con formulaciones de principios de ese tipo como un paso necesario, tipico
o incluso minimamente frecuente en nuestro razonamiento o en nuestros
argumentos hacia tales conclusiones.

2.5. ;Cualquier objeto? ;Cualquier conclusion?

He estado hablando de la aplicacién de las disposiciones a un “determi-
nado objeto x”, y de la aplicacion del derecho —en el sentido discutido
hasta ahora— como razonamiento hacia una conclusién “sobre x” que se
considera verdadera como cuestién de derecho. Pero, ;no hay restricciones
en la gama de objetos a los que se puede aplicar una disposicién? ;Y no
deberfamos decir en cambio, tal vez, que la aplicacion del derecho debe ser
un razonamiento hacia una proposicion juridica, o en todo caso hacia una
proposicion acerca del derecho “tal como aplicado” a algo?

No lo creo. “Proposicion juridica” es una frase equivoca. A veces se
utiliza para referirse a las llamadas proposiciones “normativas” o “dedn-
ticas™: proposiciones sobre las posiciones normativas (deberes, libertades,
poderes, etc.) que tenemos en virtud del derecho vigente. Los tribunales a
menudo razonan hacia proposiciones de ese tipo —“el demandado tenia
el deber de prestar servicios al demandante”, por ejemplo— aplicando el
derecho vigente. Pero la gama de conclusiones que pueden justificarse de
aquella manera no se limita a proposiciones sobre posiciones normativas.
La conclusion de Denning en The Hollandia, de que la clausula 2 de aquel
conocimiento de embarque era “nula y sin efecto’, no es en si misma —al
menos no obviamente— un enunciado dedntico. No hay, por lo tanto, nin-
guna restriccion de principio sobre la gama de objetos a los que se puede
(conceptualmente) aplicar el derecho existente.

Lo que si tiene que ser el caso es que la conclusion, sea cual sea, se tome
como juridicamente verdadera, como verdadera en cuanto cuestion de dere-
cho. Esta es una nocién que no puedo analizar completamente en el presente
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trabajo. Pero un simple ejemplo sacard a relucir un punto relevante: que
un enunciado puede ser presentado sea como juridicamente verdadero, sea
como verdadero tout court. Consideremos el siguiente par de disposiciones,
los parrafos 1y 2 del articulo 54 del Race Relations Act de 1976:

54. —(1) Una denuncia presentada por alguien (“el denunciante”) de
que otra persona (“el demandado”)—

(a) ha cometido contra el denunciante un acto de discriminacion que
es ilegal en virtud de la Parte II; o

(b) se considera, en virtud de los articulos 32 0 33, que ha cometido tal
acto de discriminacion contra el denunciante,

puede ser presentada a un tribunal laboral.

(2) La sub-seccién (1) no se aplica a las denuncias, presentadas bajo la
seccion 12(1), de un acto respecto del cual se pueda interponer una
apelacion, o un procedimiento en calidad de apelacién, en virtud
de cualquier ley, ni a las denuncias previstas en la secciéon 75(8).

En Khan v. General Medical Council (17 BLMR 1-10 [1993]), un médico
de origen asidtico apelaba contra una decision de un tribunal. El Consejo
M¢édico General le habia denegado la inscripcion como médico; y él, tras
apelar sin éxito ante una Junta de Revision, se quejé de discriminacién
racial indirecta ante el tribunal, con base en el articulo 54(1) del Race Rela-
tions Act de 1976. El tribunal, aplicando el articulo 54(2), desestimo la
solicitud; y el Tribunal Laboral de Apelacién sostuvo en Khan que aquella
habia sido la decision correcta.

La conclusién justificada por la aplicacion, por parte del tribunal, del
articulo 54(2) a la denuncia del demandante fue que el articulo 54(1) no es
aplicable a aquella denuncia. El argumento del tribunal laboral para aquella
conclusion puede reconstruirse asi:

(1) Si la seccién 54(2) del Race Relations Act de 1976 se aplica a la de-
nuncia del solicitante, entonces la seccidon 54(1) del Race Relations
Act de 1976 no se aplica a la denuncia del solicitante.

(2) La seccion 54(2) del Race Relations Act de 1976 se aplica a la de-
nuncia del solicitante.
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Por lo tanto (de (1) y (2)),
(3) El articulo 54(1) del Race Relations Act de 1976 no se aplica a la
denuncia del solicitante.

Aqui, tanto la premisa (2) como la conclusién son enunciados del
mismo tipo. Ambos son enunciados de aplicabilidad: uno positivo, el otro
negativo. Pero en el contexto de este argumento hay una diferencia crucial
entre los dos. La conclusion se presenta como una afirmacion que se con-
sidera juridicamente verdadera: verdadera en virtud del derecho vigente.
Se justifica, tal como la conclusién del argumento de Denning, sobre la
base de que hay una determinada disposicion que forma parte del dere-
cho vigente —la seccion 54(2)— que se aplica a, y tiene una determinada
consecuencia para, la denuncia del demandado.

La premisa (2) también se presenta como verdadera, por supuesto; es
parte del mismo argumento. Pero no es (o, en todo caso, no necesaria-
mente) presentada como verdadera en virtud del derecho vigente. Tal vez se
estd presentando —como la premisa similar en el argumento de Denning—
sobre la base de las razones sustantivas relevantes para la aplicabilidad de
la seccidn 54(2) a la denuncia del demandante.

Una afirmacion sobre un determinado objeto x se presenta como juri-
dicamente verdadera si se presenta sobre la base de que hay alguna parte
del derecho vigente que se aplica a x, y cuya aplicabilidad a x se considera
suficiente para que aquella afirmacion sea verdadera. Pero toda afirmacion
de aquel tipo sobre un determinado objeto x se basara en dltima instancia
en un enunciado de aplicabilidad que se presenta como verdadero, pero
no verdadero como cuestion de derecho: un enunciado de aplicabilidad
tal que no hay ninguna parte del derecho vigente que sea suficiente para
hacerlo verdadera.

2.6. Definicion

Nuestra discusién ha puesto de manifiesto cuatro aspectos principales de
la aplicacion del derecho en el sentido que hemos estado discutiendo —un
sentido que propongo llamar aplicacion inferencial del derecho—. Primero,
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aplicar inferencialmente el derecho es razonar de cierta manera. Segundo,
es razonar hacia una conclusion sobre un determinado objeto x —cualquier
objeto—. Tercero, es razonar hacia aquella conclusion sobre la base de que
una cierta disposicién p se aplica, con una determinada consecuencia, a
x. Y cuarto, se considera que la conclusion es juridicamente verdadera,
verdadera como cuestion de derecho.

He aqui, pues, una definicién:

Aplicacién inferencial del derecho (para disposiciones escritas):
aplicar inferencialmente una disposicion p (por si sola) a un
determinado objeto x es razonar hacia una conclusion ¢ respecto
de x sobre la base de que (a) p se aplica a x, y (b) si p se aplica a x,
entonces ¢ es juridicamente verdadera.?

Esta definicién pretende captar un sentido en el que nosotros —juristas
y jueces, pero también ciudadanas y ciudadanos— pensamos y hablamos
comunmente de aplicacién del derecho. Pero, como mencioné, la aplica-
cién inferencial del derecho es solo uno de dos tipos de aplicacion del
derecho. Consideremos ahora el otro.

3. Aplicacion pragmatica del derecho

3.1. Definicion

Como se puede imaginar, aplicar inferencialmente el derecho no fue todo
lo que Denning hizo en The Hollandia. De hecho, si Denning se hubiese
limitado a razonar y argumentar hacia la conclusion de que la clausula

3 Tanto esta definicién como la de aplicacién pragmdtica del derecho (que serd ofrecida en la
seccion 3.1) se plantean como analisis de las respectivas nociones. La discusion hasta ahora ha
buscado identificar caracteristicas que nosotros, en cuanto usuarios competentes de esos dos
conceptos (aunque no, claro esta, bajo los nombres aqui acuniados para ellos), entendemos —y
podemos, habiendo reflexionado, reconocer— que esta forma de aplicacion del derecho tiene.
En la siguiente seccion se hara lo mismo respecto de la aplicacion pragmatica del derecho. Las
definiciones propuestas buscan cristalizar dichas caracteristicas en una formulacion perspicua.
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del conocimiento de embarque era nula y sin efecto —si eso hubiese sido
todo lo que hizo— habria sido acusado, con razén, de no haber aplicado el
derecho al caso que tenia ante si.

sQué mas tenia que hacer? Tenia que admitir —y asi lo hizo— la apel-
acion:

Mi conclusion es que, en los procedimientos ante los tribunales del
Reino Unido, la cldusula 2 de este conocimiento de embarque es
nula y sin efecto. Esta accién judicial no debe suspenderse. Debe
proceder, con el limite de responsabilidad que prescriben las Reglas
de La Haya-Visby.

(..)

Admito la apelacion, elimino la suspension impuesta por el juez y
permito que la accién proceda en Inglaterra (The Hollandia [1982]
Q.B. 872 en 884G-885A).

Hay, por lo tanto, un sentido de “aplicacion del derecho” que se refiere,
no a un acto mental de razonamiento hacia a una conclusion, sino a la
efectiva realizacién de una determinada accién externa, no mental, con
ciertas caracteristicas especificas. A esto llamaré aplicacion pragmdtica del
derecho, y propongo definir esta nocién del siguiente modo:

Aplicacion pragmatica del derecho (para disposiciones escritas): apli-
car pragmdticamente una disposicion p es realizar una accién ¢
tal que:

(a) el agente considera que ¢ es una accién que o bien (al) debe (todo
considerado) juridicamente realizar, o bien al menos (a2) le esta
juridicamente permitido realizar (en el sentido de que no es el caso
de que, todo considerado, no deba juridicamente realizar);

(b) el agente considera que el juicio de deber relevante —es decir, (al)
0 (a2)— se apoya en la conclusion de la aplicacion inferencial de p
a un determinado objeto x; y

(c) realizando ¢, el agente pretende estar resolviendo autoritativamen-
te una determinada cuestion o controversia.
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Como la definicion deja en claro, la aplicacion pragmatica e inferencial
del derecho estdn estrechamente relacionadas. Diré mds sobre esta relacion
en la seccion 4. Pero primero hay algunos aspectos de la definicién que
quiero discutir.

3.2. Accion judicial y decision judicial

La definicién menciona la realizacion de una determinada accion por parte
de un agente. Esto podria entenderse en un sentido amplio, para incluir
omisiones. Pero en el caso de los tribunales lo que esta invariablemente
en juego es la realizaciéon de acciones en sentido estricto, no de omisio-
nes. Esto es porque no hacer nada es rara vez, si es que alguna vez, una
verdadera opcién para un juez. La opcién de Denning no era admitir la
apelacion o simplemente no hacer nada. Era admitir o negarse a admitirla
—emitiendo una decision a tal efecto—.

“Decision” es, en efecto, como en el discurso juridico se suele referir a
la accion pertinente. El tribunal en The Hollandia, diriamos, decidié admitir
la apelacién. Esto no significa normalmente mucho mas que “el tribunal
admitié la apelacion”. Pero transmite la idea de que el tribunal estaba ocu-
pado principalmente, como suelen estarlo los tribunales, por una pregunta
normativa: ;deberia admitir la apelacién? Lo que estd en juego en la apli-
cacion pragmdtica del derecho es la justificacion juridica de tales decisio-
nes. Una decision judicial d esta juridicamente justificada en uno de dos
escenarios: (a) Si d es la decision que el tribunal debe (todo considerado)
juridicamente emitir en el contexto decisorio relevante; o, en caso de que
no haya solamente una decisiéon que el tribunal deba (todo considerado)
juridicamente emitir en ese contexto, (b) si d no es una decisioén que, todo
considerado, el tribunal juridicamente no deba emitir —es decir, si el tribu-
nal tiene juridicamente permitido (en un sentido de la palabra) emitirla—.

No todas las decisiones judiciales juridicamente justificadas son deci-
siones que aplican derecho. Pero aquello que los tribunales deben (todo
considerado) juridicamente hacer depende en parte —en gran parte— del
derecho existente. Si un tribunal, al decidir de cierta manera, aplica correc-
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tamente el derecho, eso es suficiente para que su decision esté juridica-
mente justificada.

Esto es lo que vemos en The Hollandia. Denning manifiestamente con-
sideré que admitir la apelacion era la accion que el tribunal debia (todo
considerado) juridicamente realizar; y formo esta opinion sobre la base de
que habia una disposicion especifica —el parrafo 8 del articulo III de las
Reglas de La Haya-Visby— que se aplicaba a la cldusula del conocimiento
de embarque. Por lo tanto, considerd que aquella decision estaba juridica-
mente justificada por referencia a aquella disposicidn; considerd que la
disposicién apoyaba normativamente —que, por asi decirlo, garantizaba
normativamente— la accion del tribunal de admitir la apelacion.

Podemos decir, pues, que aplicar pragmaticamente una disposiciéon
es realizar una acciéon —emitir una decision— que se considera juridica-
mente justificada por referencia a la disposicién. Pero “por referencia a la
disposicién” sigue siendo una descripcion opaca: ese vinculo justificativo,
entre disposicidn y accidn, es lo que ahora es necesario aclarar.

3.3. La justificacion de las decisiones de aplicacion

de derecho

Una forma de pensar en esta cuestion es considerar de nuevo la estructura
del argumento que un juez como Denning daria para justificar su decision:
es decir, para demostrar argumentativamente que su decision se encuentra
juridicamente justificada en cuanto decisién de aplicacién del derecho. No
forma parte de la definicién que propuse que quien aplica pragmatica-
mente una disposicién debe también dar un argumento que demuestre
que la acciéon correspondiente estéd juridicamente justificada. Un tribunal
podria simplemente actuar de la manera descrita en la definicion, y estaria
aplicando derecho —incluso si fuera imposible decir, externamente, que la
accidn se hubiera realizado como accion de aplicacion de derecho—. Pero,
de nuevo, los tribunales suelen dar argumentos en ese sentido, y podemos
aprender algo sobre la aplicacion pragmatica del derecho si reflexionamos



3Qué es aplicar derecho?

sobre la estructura de esos argumentos; el vinculo justificativo entre la
disposicion que se aplica y la accién que se realiza se pone de manifiesto
en la inferencia completamente reconstruida.

;Como deberiamos entonces reconstruir el argumento de Denning?
Mi sugerencia:

(1) Si el parrafo 8 del articulo IIT de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por
los demandados, entonces la clausula 2 del conocimiento de em-
barque expedido por los demandados es nula y sin efecto.

(2) El parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se apli-
ca a la cldusula 2 del conocimiento de embarque expedido por los
demandados.

Por lo tanto (de (1) y (2)),

(3) La clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por los de-
nunciados es nula y sin efecto.

(4) Sila clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por los de-
mandados es nula y sin efecto, y no hay consideraciones compen-
satorias [i. e., consideraciones de igual o mayor fuerza en sentido
contrario], entonces, todo considerado, debemos [es decir, el tribu-
nal debe] juridicamente admitir la apelacién y retirar la suspension
de la accion del demandante.

(5) No hay consideraciones compensatorias.

Por lo tanto (de (3)-(5)),

(6) Todo considerado, debemos juridicamente admitir la apelacion y
eliminar la suspensién de la accién del demandante.

Se trata de un argumento deductivo complejo, en dos pasos. El primer
paso —de (1) y (2) a (3)— es el argumento que corresponde, como vimos
en la seccidn 2, a la aplicacion inferencial de la disposicion a la clausula del
conocimiento de embarque. La premisa (2) es el enunciado de aplicabilidad
relevante; la conclusion, un enunciado sobre el efecto que se considera que
la disposicion tiene sobre la clausula. Pero es el segundo paso —de (3), (4)
y (5) a (6)— el que nos concierne en este momento.
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La premisa (4) es la crucial. Lo que pretende captar es que lo que se
afirma en (3) —que describe el resultado de la aplicacién inferencial de
la disposicién a la clausula— es tomado por el tribunal como una razén
para practicar una determinada accién. La premisa (4) identifica la acciéon
—admitir la apelacién y eliminar la suspension de la accién del deman-
dante— que cuenta, en este contexto decisorio particular, como la accién
de aplicar la disposicidn; y sefiala, con la clausula “no hay consideracio-
nes compensatorias’, que el hecho de que la clausula en el conocimiento
de embarque sea nula y sin efecto apoya normativamente —aunque no
establezca de manera concluyente— la conclusion de que el tribunal debe
juridicamente admitir la apelacion.

Légicamente hablando, por supuesto, la inferencia podria comprimirse.
Si un tribunal estd dispuesto a adoptar las premisas (1) y (4), entonces
podria afirmar directamente el siguiente condicional, que se sigue logica-
mente (por silogismo hipotético) de aquellas dos afirmaciones:

(1*) Si el parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por
los demandados, y no hay consideraciones compensatorias, enton-
ces, todo considerado, debemos juridicamente admitir la apelacion
y retirar la suspension de la accién del demandante.

Junto con (2) y (5), esta afirmacion implica la conclusion final. El tri-
bunal, por lo tanto, podria haber ofrecido simplemente la siguiente infe-
rencia en un solo paso, en lugar de aquella mas compleja que he dado
anteriormente:

(1*) Si el parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se
aplica a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por
los demandados, y no hay consideraciones compensatorias, enton-
ces, todo considerado, debemos juridicamente admitir la apelacion
y retirar la suspension de la accién del demandante.

(2) El parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La Haya-Visby se apli-
ca a la clausula 2 del conocimiento de embarque expedido por los
demandados.
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(5) No hay consideraciones compensatorias.

Por lo tanto (de (1*), (2),y (5)),

(6) Todo considerado, debemos juridicamente admitir la apelacién y
eliminar la suspension de la accién del demandante.

Esto serviria, argumentativamente, pero solo si ni (1) ni (4) de la ver-
sion mas compleja del argumento fueran afirmaciones controvertidas en
el contexto decisorio. En cualquier caso, el tribunal tendria que estar pre-
parado para desarrollar y defender el paso del enunciado de aplicabilidad
—premisa (2)— al juicio de deber en la conclusion; y la forma de hacerlo
seria especificando la afirmacién sustantiva que es la conclusion de la apli-
cacion inferencial de la disposicion a la cldusula.*

3.4. Apoyo

Mencioné que, en el argumento complejo anterior, la premisa (4) presenta
el hecho de que la clausula del conocimiento de embarque es nula y sin
efecto como una razén que apoya la decision del tribunal respecto de admi-
tir la apelacion. ;Por qué simplemente como una razén y no como un
hecho suficiente para establecer que admitir la apelacion era lo que, todo
considerado, el tribunal debia juridicamente hacer? ;No estaba el tribunal

4 En las paginas 203-207 de “Applicability and Effectiveness of Legal Norms” (1997), Pablo
E. Navarro y José Juan Moreso distinguen entre la aplicabilidad “interna” y la aplicabilidad
“externa” de las normas juridicas. La primera nocién pretende captar lo que llamé —en la
seccion 2, al tratar la aplicabilidad inferencial del derecho— aplicabilidad fout court; se trata
de una relacién conceptual entre una norma juridica y un caso individual (véase también
Navarro y Rodriguez, 2014, pp. 126-129). La aplicabilidad “externa’, por el contrario, es una
nocién normativa: decir que una norma N es aplicable externamente a un determinado
caso genérico C es, en su definicion, decir que la aplicacion de N a los casos individuales
que son instancias de C es requerida (o al menos permitida) por alguna otra norma. Pero
esto no es suficientemente fino: la nocién de aplicabilidad externa —con su referencia
genérica a la aplicacién de una norma, un concepto que no exploran— pasa por alto la
distincion entre la aplicacién inferencial y la aplicacion pragmdtica del derecho. Creo que
Navarro y Moreso solo tienen en mente este tltimo tipo de aplicacion.
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juridicamente obligado a permitir la apelacion si la clausula era nula y sin
efecto?

No. Por una parte, la aplicabilidad del parrafo 8 del articulo III de las
Reglas de La Haya- Visby, con su efecto de anular la clausula, es compatible
con la existencia de otras partes del derecho positivo —e incluso de otras
disposiciones aplicables a la misma cldusula— que podrian también ser
relevantes para la cuestion, y que podrian dar razones para no admitir la
apelacién (o al menos razones que podrian apoyar la conclusiéon de que
no es el caso de que, todo considerado, el tribunal deba admitirla); puede
haber, en el derecho, disposiciones aplicables que estén en conflicto pero
igualmente vélidas. Y, de forma mds general, incluso en ausencia de una
tal disposicion conflictiva, podria ser que el tribunal tuviera juridicamente
permitido no admitir la apelacion en nombre de alguna razén juridica-
mente relevante de igual o mayor fuerza en sentido contrario. Lo que, todo
considerado, un tribunal debe juridicamente hacer nunca esta determinado
unicamente por el derecho positivo aplicable.

Por “razén” no me refiero solo a una consideracion que cuente a favor o
en contra de decidir en cierto modo. Consideremos una disposicion como
las siguiente (del Criminal Justice (Scotland) Act de 2016):

35 Autorizacion para el interrogatorio

(1) El tribunal puede autorizar a un agente de policia a interrogar
a una persona sobre un delito después de que la persona haya sido
oficialmente acusada de cometer el delito...

Esta disposicion, que confiere una libertad (es decir, una permisién), es
una disposicion que un tribunal que decida autorizar dicho interrogatorio
puede aplicar pragmaticamente. El tribunal podra correctamente conside-
rar no solo que su decision esta, todo considerado, juridicamente permitida
(y, por lo tanto, que no es el caso que, todo considerado, el tribunal juridi-
camente no deba emitirla), sino también que la disposicién apoya (aunque,
de nuevo, no de manera concluyente) esa proposicion acerca de lo que le
estd, todo considerado, juridicamente permitido hacer. Pero no se sigue, y
no es necesariamente verdadero, que, todo considerado, el tribunal deba
juridicamente autorizar el interrogatorio. Puede no ser verdadero ni que,
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todo considerado, deba, ni que no deba hacerlo (lo que bastaria para que
la decision estuviese juridicamente justificada); y de todas maneras aque-
lla disposicién no proporciona al tribunal ninguna razén para decidir en
cualquiera de los sentidos. No todos los hechos que apoyan proposiciones
acerca de qué, todo considerado, debe (o no) hacerse son razones a favor
o en contra de algo; y por “razén” me refiero a un hecho que apoya una
proposicion acerca de qué, todo considerado, debe (o no) hacerse.’
Notese, de paso, que la conclusion de la aplicacién inferencial de una
determinada disposicion bien puede ser directamente un enunciado acerca
de la accion misma que el tribunal debe juridicamente realizar si quiere
aplicar pragméticamente la disposicion. Ello es lo que observamos en el
ejemplo que se acaba de presentar. La disposicién que justifica (a falta de
consideraciones de igual o mayor fuerza en sentido contrario) la decision
del tribunal de autorizar a un agente de policia a interrogar a alguien es ella
misma una disposicién sobre las decisiones de los tribunales de autorizar a
los agentes de policia a interrogar a alguien. (En The Hollandia, en cambio,
la disposicién que se aplica se refiere a las clausulas de limitacion de la
responsabilidad en los contratos de transporte, y no a si se deben denegar
determinadas apelaciones). Pero aun en esos casos debemos diferenciar
entre la conclusion de la aplicacion inferencial de la disposicién en una
determinada situacion particular (“este tribunal tiene la libertad de auto-
rizar a un agente de policia a interrogar a esta persona’, por ejemplo), y el
juicio de deber que aquella conclusion apoya (“no es el caso de que este
tribunal, todo considerado, legalmente no deba autorizar a un agente de
policia a interrogar a esta persona”). El enunciado condicional “si la secciéon
35(1) del Criminal Justice (Scotland) Act de 2016 se aplica a la presente

° Junto a Euan MacDonald proponemos una caracterizacion de la nocién de razén en térmi-
nos de la relacion de “apoyo” (“support”) —que se centra en la relacion entre los hechos
que constituyen razones y el valor de verdad de enunciados de deber todo considerado
[“all things considered”] (en contraposicion a la relacion de “favorecimiento” [“favouring”],
que se centra en la relacion entre los hechos que constituyen razones y aquello para lo que
son razones —acciones, creencias, etc.)— en nuestro articulo “Contra Tantum Reasons”
(inédito, y todavia en progreso). A los efectos presentes, sin embargo, basta decir que mi
uso de “razon” acd abarca tanto favorecedores (incluyendo razones tanto a favor como en
contra de cierto curso de accién) como apoyantes [“supporters”].
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situacion, entonces no es el caso que este tribunal, todo considerado, no
deba autorizar a un agente de policia a interrogar a esta persona” no es
una tautologia.

3.5. Actuar en calidad de autoridad

Sin embargo, lo que hace que la accién de Denning —su decision— sea un
acto de aplicacion del derecho no es simplemente el hecho de que lo haya
entendido como una accién que, todo considerado, debia juridicamente
realizar. No seria un acto de aplicacion del derecho si no se hubiera reali-
zado —o, al menos, si Denning no hubiera pretendido realizarlo— en el
cumplimiento de una funcién especifica (la de un juez, en su caso) y como
medio de poner fin de manera autoritativa (aunque de forma solo provi-
sional) a un determinado asunto o controversia.

Algunos autores sefialan que, como ciudadanas y ciudadanos, podemos
relacionarnos con el derecho de muchas maneras —podemos seguirlo,
cumplirlo, romperlo, invocarlo, etc.— pero no exactamente “aplicarlo”®
Esto es cierto solo en parte, como sabemos ahora: a menudo, como meras
y meros ciudadanas y ciudadanos, si aplicamos inferencialmente el dere-
cho. Suponga que quiere casarse, pero, habiendo obtenido recientemente
un divorcio, se pregunta si es juridicamente posible casarse de nuevo tan
pronto. Asi que lee la legislacion pertinente, y concluye que si se le per-
mite volver a casarse. Usted ha aplicado —aplicado inferencialmente— la
disposicién o disposiciones pertinentes para llegar a aquella conclusion.
Pero es cierto que al seguir adelante y casarse, no estara realizando otro
acto de aplicacion del derecho; simplemente ejercera un poder juridico y
se aprovechara de la libertad juridica que lo acompana.” De igual manera,
puedo, aplicando inferencialmente una determinada disposicion, llegar a
la conclusion de que juridicamente tengo el deber de pagarle una cierta

6 Véase, por ejemplo, MacCallum, 1993, pp. 63, 72-4; Pino, 2011, pp. 802-809; Carpentier,
2018, pp. 109-111.
7 Gracias a Antony Duff por la discusion sobre este punto.
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cantidad de dinero; pero al pagarla no estoy “aplicando” la ley: simplemente
estoy cumpliendo con mi deber.

No es en nuestra calidad de ciudadanas y ciudadanos que aplicamos
pragméticamente disposiciones juridicas.® Solo aplicamos pragmatica-
mente una disposicion juridica cuando, en alguna funcién o calidad especi-
fica —como es, paradigmadticamente, la de un juez— ejercemos (o al menos
pretendemos ejercer) la autoridad para llevar una determinada cuestién
o controversia a una resolucién de algun tipo. La accion pertinente —la
decisién— tiene por objeto resolver esa cuestion, y el agente la considera
justificada por referencia a la disposicion.

4. ;Como se relacionan la aplicacion inferencial
y la aplicacion pragmatica del derecho?

La aplicacion pragmatica del derecho presupone conceptualmente —como
mi definicion lo aclara— la aplicacion inferencial. Pero hay mas que decir
sobre las relaciones entre los dos tipos de aplicacion.

En primer lugar, quien aplica pragmaticamente una disposicién p a
un determinado objeto x no tiene por qué ser la misma entidad que la ha
aplicado inferencialmente. Tipicamente, por supuesto, sera el mismo juez
o tribunal el que aplicara inferencialmente una disposicion a un determi-
nado objeto x, arribando a la conclusion correspondiente, y luego pasara
a aplicar pragmaticamente aquella disposicién, realizando la accién que
esa conclusiéon normativamente apoya. Pero las dos operaciones pueden
recaer en entidades diferentes. Ello es lo que parece ser el caso, por ejemplo,

8 Esto no quiere decir que nunca llevemos a cabo, como ciudadanas y ciudadanos, acciones
que podrian llamarse acciones de aplicacion del derecho en algiin sentido de la nocién
—un sentido no reducible a nociones tales como cumplir con la ley, seguir al derecho,
hacer lo que el derecho requiere, etc.—. Consideraciones como las que acabo de mencionar
no son suficientes para resolver este punto. Pero no es un punto que pretenda resolver en
este articulo. Acé estoy enfocado en el sentido particular y distintivo en el que decimos
de los tribunales (y otros agentes institucionales) que caracteristicamente aplican derecho.
Pensamos en los tribunales como érganos que aplican derecho; y lo que ello significa no
es que simplemente pase que los tribunales apliquen —como podria hacerlo cualquier otra
persona o entidad— el derecho.
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cuando un tribunal nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
remite al Tribunal de Justicia de la Unién Europea una cuestion interpreta-
tiva del derecho de la Unién Europea. El fallo del Tribunal de Justicia puede
conllevar la aplicacion inferencial del derecho de la Unién Europea; y el
tribunal nacional se basard entonces en ella para proceder a la aplicaciéon
pragmatica del derecho pertinente.’

En segundo lugar, la aplicacion pragmitica y la aplicacion inferencial
del derecho no son reducibles, desde el punto de vista de su explicacién, la
una a la otra. ;Por qué alguien podria pensar que, dadas mis definiciones, la
aplicacion pragmatica del derecho es reducible a la aplicacion inferencial?
La idea seria que la aplicacion pragmética de una determinada disposicién
p podria entenderse en términos de aplicacion inferencial de otra cosa:
de la regla putativamente juridica de que, si p se aplica a un determinado
objeto, entonces, en ausencia de consideraciones de igual o mayor fuerza en
sentido contrario, el tribunal deberia decidir juridicamente (o al menos que
no es el caso que no deberia decidir juridicamente) de una determinada
manera. La aplicaciéon pragmética de p seria entonces explicable como (a)
la aplicacion inferencial de aquella supuesta regla, simplemente unida a (b)
la realizacién efectiva de la accion pertinente por parte del tribunal. En The
Hollandia, por ejemplo, la aplicacion pragmatica del parrafo 8 del articulo
IIT de las Reglas de La Haya-Visby por parte del tribunal podria explicarse
—asi se pensaria— como la aplicacion inferencial de la regla de que, si esa
disposicion se aplica a la clausula del conocimiento de embarque, entonces,
si no hay consideraciones de igual o mayor fuerza en sentido contrario,
el tribunal deberia juridicamente permitir la apelacién. Habiendo razo-
nado para llegar a esta conclusion —que parece ajustarse a mi definiciéon
de aplicacién inferencial del derecho— el tribunal simplemente actué en
conformidad. No queda nada por explicar.

Pero esta linea de razonamiento es erronea. Es cierto que al aplicar
pragmaticamente una disposicion p, un tribunal habra razonado que, si p
se aplica a un determinado objeto, entonces, en ausencia de consideracio-
nes de igual o mayor fuerza en sentido contrario, su decision es una que
juridicamente debe emitir (o no es una que juridicamente no deba emitir).

° Gracias aqui a Maggie O’Brien por la discusién, y a Euan MacDonald por el ejemplo.
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Pero enunciados condicionales como estos, si son verdaderos, no son en
si mismos juridicamente verdaderos, verdaderos en virtud del derecho. Si
enuncian una regla, no es una regla que forme parte del derecho existente.
Mas bien, seria una regla sobre el derecho existente y sobre la forma en que
el derecho existente incide en lo que el tribunal debe juridicamente hacer;
seria una regla sobre lo que se debe hacer si una cierta parte del derecho
existente —la disposicion p— se aplica a un objeto determinado.

Para decirlo en términos mas generales: la regla (o principio, si es eso
lo que es) de que los tribunales deben aplicar el derecho no forma parte
del derecho cuya aplicacion prescribe. Esto no quiere decir que no pueda
haber una regla juridica —parte del derecho vigente— que prescriba a los
tribunales aplicar el derecho existente; una regla autorreferencial incluso.
Pero todavia necesitariamos saber si los tribunales deben juridicamente
aplicar el derecho vigente, incluyendo esa regla; y si la respuesta es que si
lo deben hacer, la regla o principio que asi lo determinara no serfa en si
misma parte del derecho vigente. Asi que la aplicacién pragmatica del dere-
cho no puede explicarse en términos de aplicacion inferencial del derecho.
(Sin mencionar, por supuesto, que la aplicacion inferencial del derecho se
basa, como argumenté en la seccion 2.4, en enunciados de aplicabilidad
de segundo orden, y no en afirmaciones de primer orden que enuncien el
contenido de lo que sea que se esta aplicando).

Tampoco es posible reducir la aplicacion inferencial a la aplicacion
pragmatica del derecho. Aqui la idea seria que si la aplicacion inferen-
cial del derecho se caracteriza, como he sostenido, como realizaciéon de
un acto mental, entonces podria incluirse en mi definicién de aplicacién
pragmatica, dada una lectura suficientemente amplia de “accién’”. Pero, de
nuevo, esto no serviria. La aplicacion pragmatica del derecho no se carac-
teriza simplemente como realizacion de una accién, sino de una accién
que el agente considera juridicamente justificada sobre la base del derecho
existente; y eso nunca es verdad respecto del acto mental de arribar a una
determinada conclusion sobre un determinado objeto sobre la base del
derecho existente. Tal vez sea cierto que, en The Hollandia, Denning debe-
ria haber llegado, como de hecho lo hizo, ala conclusién de que la clausula
del conocimiento de embarque era juridicamente nula y sin efecto. Pero el
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acto mental de llegar a aquella conclusién no es en si mismo un acto que
se justifique por referencia al derecho existente. Mds bien se justifica por
referencia a las consideraciones sustantivas (y légicas) que rigen la forma
en que los tribunales deben basarse en el derecho existente para razonar
hacia conclusiones sobre objetos como las cldusulas de los conocimientos
de embarque.

Sin embargo, los dos tipos de aplicacion del derecho estan relacionados
no solo conceptualmente sino también normativamente. En la seccion 2.4
mencioné que la justificacion de los enunciados de aplicabilidad (y de las
afirmaciones sobre sus consecuencias) se basa en una serie de consideracio-
nes sustantivas, a las cuales un tribunal debe ser sensible. Entre ellas figuran
las consecuencias adicionales que se derivaran (o derivarian) si la conclu-
si6n que resulta de la aplicacion inferencial de esa disposicion realmente se
considera verdadera en términos juridicos, y si se actiia en consecuencia.
En otras palabras, el hecho de que haya una determinada decisién d que el
tribunal deba juridicamente emitir si una disposicion p se aplica con una
determinada consecuencia a un objeto x es en si mismo una consideraciéon
que debe tener en cuenta el tribunal al determinar si p se aplica o no a x.
Si d es una decisiéon sumamente indeseable o absurda, entonces esa es una
consideracion que en si misma incide en el razonamiento del tribunal sobre
si se aplica o no la disposicién pertinente. La aplicacion pragmatica del
derecho, para decirlo de modo sintético, retroalimenta normativamente la
aplicacion inferencial del derecho.

5. Casos

Como mencioné en la seccidn 1, se suele decir que los tribunales aplican el
derecho tanto a como en casos. Hasta ahora he intentado evitar el lenguaje
de “casos”, y lo he logrado casi siempre. Pero las definiciones que propongo
deberian al menos ser compatibles con ese lenguaje. ;Lo son?

La nocién de caso es menos clara de lo que parece. En el discurso juri-
dico encontramos, creo, al menos cuatro sentidos de la palabra.

A veces —llamémosle “Sentido 17— lo que entendemos por un caso es,
bueno, nada en absoluto. Consideremos la siguiente afirmacion:
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(A) La disposicion del parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La
Haya-Visby se aplica al caso de una cléusula de derecho extranjero
en un conocimiento de embarque.

Esto es algo que el tribunal de The Hollandia podria haber dicho. Pero,
squé es este “caso de una clausula de derecho extranjero”? No es lo que el
tribunal llamaria “el caso en cuestion’; eso no tendria sentido. La afirma-
cion es simplemente, me parece, una perifrasis innecesaria.' Es una forma
indirecta de decir que

(B) La disposicion del parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La
Haya-Visby se aplica a las cldusulas de derecho extranjero en los
conocimientos de embarque,

lo que a su vez debe entenderse como la afirmacién de que el hecho
de que una clausula sea una clausula de derecho extranjero en un cono-
cimiento de embarque no significa que la disposicion no se aplique a ella.
De la misma manera,

(C) La disposicion del parrafo 8 del articulo IIT de las Reglas de La
Haya-Visby se aplica al caso de la clausula 2 del conocimiento de
embarque expedido por los demandados no significa nada mas que

(D) La disposicion del parrafo 8 del articulo III de las Reglas de La
Haya-Visby se aplica a la cldusula 2 del conocimiento de embarque
expedido por los demandados.

10 Arthur Quiller-Couch hace algunos comentarios divertidos sobre la palabra “caso” —“el
hijo mas querido de la jerga’, le llama en On the Art of Writing (1923, p. 77)—. Fowler tam-
poco era un fan: “quizds no hay otra palabra a la que se recurra tan libremente para ahorrar
problemas, y responsable, por consiguiente, de tanta escritura flicida” (véase Fowler, 1968,
pp. 76-77, y Fowler y Fowler, 1931, pp. 15-16). En caso de que se lo pregunte, Fowler no se
opone a “fan”. (Tampoco ha objetado —en caso de que también se lo pregunte— “en caso
de que se lo pregunte”: es uno de los “usos legitimos” de la palabra. “En el caso de” es, sin
embargo, “el peor infractor”.)
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En otro sentido de la palabra —el que esta en juego cuando hablamos
de un juez que decide el caso que tiene ante si—, un caso es en realidad una
pregunta particular. Es una pregunta que se le plantea a un juez y sobre la cual
se espera que se pronuncie. Es siempre una pregunta normativa, y siempre se
refiere a una determinada accion del juez o del tribunal. ;Debe el juez hacer
cumplir este contrato? ;Condenar a este acusado? ; Admitir esta apelacion?
“Decidir el caso” es, para el tribunal, adoptar un curso de accién particular:
el curso de accién que corresponde a lo que el juez piensa que, todo conside-
rado, debe juridicamente hacer cuando se enfrenta a tal pregunta.

Aunque un caso en este sentido de la palabra —el Sentido 2— es una
pregunta y no un conjunto de hechos, es tipicamente una pregunta plant-
eada en relacién con un conjunto particular de hechos (o descripciones
de hechos) que también se presentan ante un juez. Estos son lo que nor-
malmente llamarfamos los “hechos del caso”; y tales hechos —que no son
el “caso” en el sentido que acabamos de especificar— son lo que a veces
también llamamos “el caso” ante el juez. Asi, en este sentido —el Sentido 3
del término—, un “caso” es una serie de descripciones de hechos particu-
lares, en relacion con los cuales se ha planteado una determinada pregunta
normativa que se ha llevado ante un juez para ser decidida.

En un cuarto sentido, el término se refiere mas ampliamente a cualquier
contexto decisorio en el que se pide a un tribunal que se pronuncie sobre
un caso en el segundo sentido del término. “En este caso’, el tribunal podria
haber dicho en The Hollandia, refiriéndose al contexto decisorio particular
en el que se encontraba, “decidimos admitir la apelacion”

(Hay un quinto sentido, aunque no sea de interés para nuestros
propositos actuales; es el sentido en el que hablamos, por ejemplo, de
The Hollandia en si mismo como un “caso’: un “caso” al que podemos
referirnos, citar, analizar, criticar, etc. Aqui el término se refiere de manera
exhaustiva a un determinado evento de toma de decisién con todos sus
componentes, incluyendo la decision emitida por el tribunal, junto con su
registro en la sentencia del tribunal).

sAplican los tribunales, entonces, el derecho a o en —o al decidir—
casos en cualquiera de estos sentidos? Si. En el Sentido 1, el término se
utiliza para referir —aunque de manera redundante— al objeto indirecto
de la aplicacion inferencial del derecho: a aquello a lo que se aplica inferen-
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cialmente el derecho. En el Sentido 4, el término se refiere al contexto deci-
sorio en el que el tribunal se enfrenta a una pregunta normativa a la que el
juicio de deber de la aplicacién pragmatica del derecho proporciona una
respuesta. Y en el sentido 2, el término se refiere a esta misma pregunta,
a la cuestion en la decisién de la cual el tribunal aplica pragmaticamente
el derecho.

6. Conclusion

Comencé este trabajo identificando tres conjuntos de preguntas sobre la
aplicacion del derecho: preguntas sobre lo que llamé (a) su objeto directo,
(b) su objeto indirecto, y (c) su contenido. Dejé las tres para el final, aunque
por diferentes razones.

He pospuesto el tratamiento de las preguntas sobre objeto indirecto y
contenido porque, segun expliqué, estas podrian recibir respuestas diferen-
tes seguin el tipo de aplicacion del derecho que tengamos en mente. Lo que
acabo de decir en la seccién 5 sobre la nocién de caso demuestra esto con
relacion al objeto indirecto de aplicacion del derecho. El objeto indirecto
de la aplicacion inferencial del derecho es un “caso” solo en el primer sen-
tido de la palabra. Es, como vimos en la seccién 2.5, cualquier objeto x tal
que la aplicabilidad a x de una determinada parte del derecho existente es
relevante para la cuestion de si cierta afirmacion sobre x es juridicamente
verdadera. Es a eso que un tribunal aplicara inferencialmente el derecho.
En cambio, la aplicaciéon pragmatica del derecho es la aplicacién no a un
caso sino en un caso, o en la decision de un caso —pero en otros sentidos de
“caso’—. En cuanto al contenido de cada uno de los dos tipos de aplicacion
del derecho, esto es precisamente lo que las definiciones que he propuesto
pretenden caracterizar.

Las preguntas sobre el objeto directo de la aplicacion del derecho, sin
embargo, las he pospuesto solo por razones de conveniencia. El hecho de
centrarme en la aplicaciéon de disposiciones escritas me permiti6 utilizar
ejemplos claros y sencillos mientras desarrollaba y defendia mis analisis.
Pero, ;qué podemos decir de manera mas general sobre el objeto directo
de la aplicacion del derecho?
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Podemos decir que abarca cualquier parte del derecho existente que sea
saliente en el contexto decisorio relevante: cualquier seccion del derecho
positivo (o incluso no positivo, segun lo que permita su metafisica juri-
dica) que exista en el momento de la aplicacion, y que pueda identificarse
como tal —como parte del derecho existente— independientemente de
cualquier opinién sobre su aplicabilidad y aplicacion a cualquier objeto (e
independientemente también de cualquier opinién sobre la conveniencia
normativa de aplicarla pragmdticamente en cualquier contexto particular
de adopcidn de decisiones). Puede tratarse de una disposicion aislada, pero
también, por ejemplo, de un grupo de disposiciones tomadas en conjunto,
o de una decisién judicial (en sistemas juridicos que reconozcan el princi-
pio del stare decisis), o de una costumbre —o lo que sea que cuente como
parte del derecho seguin la teoria correcta de lo que es el derecho—.
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