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Las distintas formas de legislar y el lugar de la intención 
legislativa 

Varieties of Lawmaking and the Place of Legislative Intention  

Triantafyllos Gkouvas * 

Resumen: Una hipótesis cuyo atractivo está creciendo tanto entre los positivistas jurídicos como 
entre los antipositivistas es que las prácticas legislativas no pueden determinar su propia 
relevancia en cuanto a cómo algunos hechos, pero no otros, producen obligaciones y derechos 
jurídicos. Un área prominente en la que esta hipótesis se pone a prueba a menudo es la 
individualización de las acciones legislativas como contribuyentes de contenido jurídico. El 
punto de vista dominante en la jurisprudencia analítica es que una acción legislativa está 
individualizada por la correspondiente intención legislativa cuyo contenido pasa a formar parte 
del contenido de la ley de un sistema jurídico. Partiendo de esta premisa, los filósofos del 
derecho discrepan acerca de la naturaleza de dicha intención, a saber, su carácter locucionario, 
ilocucionario o perlocucionario. Resulta revelador que las versiones disponibles convergen en 
su tratamiento de las intenciones como explicativamente anteriores a las acciones que hacen 
racionalmente inteligibles. El objetivo de este artículo es ofrecer algunos argumentos a favor de 
la idea discrepante de que no es una necesidad conceptual que una teoría de la intención 
legislativa atribuya prioridad explicativa a los engranajes de la mente legislativa, en lugar de, 
por ejemplo, a las relaciones instrumentales que se dan entre las acciones entendidas como 
productos externos de las operaciones mentales de las instituciones legisladoras. 

Abstract: A hypothesis whose appeal is growing among legal positivists and non-positivists 
alike is that lawmaking practices cannot determine their own relevance for how some facts but 
not others produce legal obligations and rights. A prominent area in which this hypothesis is 
often tested is the individuation of legislative actions as contributors of legal content. The 
mainstream view in analytic jurisprudence is that a legislative action is individuated by the 
corresponding legislative intention whose content becomes part of the content of the law of a 
legal system. Taking this premise as a given legal philosophers disagree about the nature of that 
intention, namely, its locutionary, illocutionary or perlocutionary character. Tellingly, available 
accounts converge in their treatment of intentions as explanatorily prior to the actions they 
make rationally intelligible. The aim of this paper is to offer some arguments in favor of the 
dissenting idea that it is not a conceptual necessity that a theory of legislative intent ascribes 
explanatory priority to the gears of the legislative mind, rather than, say, to the instrumental 
relations that hold between actions understood as the external products of the mental 
operations of lawmaking institutions. 
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1. Introducción 

Los llamamientos habituales a la relevancia de las intenciones legislativas 
para la interpretación de la ley se basan en la idea de que la elaboración de leyes 
es una actividad intencionada cuya explicación depende de los estados 
mentales jurídicamente relevantes de los legisladores. En otras palabras, la idea 
es que la forma correcta de averiguar el contenido de la ley es averiguar 
primero cómo funciona la "mente legislativa", es decir, los estados mentales de 
los funcionarios jurídicos encargados del proyecto de elaborar una nueva ley o 
modificar una ley anterior. Otra cuestión discutible es si estos estados mentales 
tienen una estructura colectiva, es decir, si la promulgación de leyes es un tipo 
de acción que puede explicarse recurriendo a algún tipo de intención 
compartida. El objetivo de este artículo es argumentar de forma plausible que 
una explicación antipsicologista de la intención legislativa es directamente 
relevante para comprender la naturaleza colectiva de la legislación sin 
comprometerse con la existencia de estados mentales colectivos. Más 
concretamente, pretendo argumentar que no es una necesidad conceptual que 
una teoría de la intención legislativa atribuya prioridad explicativa a los 
engranajes de la mente legislativa, en lugar de, digamos, a las relaciones 
instrumentales que se dan entre las acciones entendidas como productos 
externos de las operaciones mentales de las instituciones legisladoras. La 
cuestión principal es que, independientemente de su especificación, lo que 
distingue genéricamente a estas teorías es su énfasis en la legislación como una 
forma de acción intencional. Pasar de las intenciones a las acciones 
intencionales permite un cambio de enfoque calculado sin salirse de los límites 
conceptuales del intencionalismo jurídico entendido como una teoría sobre la 
derivación del contenido jurídico o las normas jurídicas a partir de la estructura 
de las acciones legislativas intencionales.  

El trabajo se divide en cuatro partes que marcan una transición gradual 
desde las premisas generales sobre el modo en que se suele teorizar la actividad 
legislativa en los distintos planteamientos jurisprudenciales hasta una visión 
más comprometida sobre el componente intencional de la actividad legislativa 
y su relevancia para la actividad complementaria de rastrear los determinantes 
del contenido de las normas jurídicas. Más concretamente, en la primera parte 
ofreceré un mapa taxonómico de los distintos enfoques sobre en qué consiste la 
actividad legislativa. El propósito de esta parte es proporcionar el trasfondo 
metafísico, por así decirlo, en el que pueda evaluarse críticamente mi propuesta 
sobre el lugar de las intenciones legislativas en una teoría de legislación. En la 
segunda parte, destacaré una variante de lo que denominaré el enfoque 
"constitutivista" del proceso legislativo con el fin de explicar por qué es el más 
adecuado para dar cuenta de una interpretación antipsicologista del papel de 
las intenciones en el proceso de elaboración del derecho. En la tercera parte 
expondré los argumentos intencionalistas de Richard Ekins y Jeff Goldsworthy 
y explicaré cómo encajan en la imagen psicologista que estoy cuestionando. En 
la parte final, mostraré cómo la explicación antipsicologista de la acción 
legislativa puede invocarse en defensa de la plausibilidad de las limitaciones 
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inmanentes a la práctica sobre la creatividad judicial, así como en defensa de un 
enfoque pluralista de la aplicación de la ley por el que, junto con los medios 
judiciales de aplicación, los mecanismos políticos como las convenciones 
constitucionales pueden considerarse igualmente formas de mantener el mismo 
tipo de compromisos jurídicos (y también extrajurídicos o simplemente 
políticos). 

2. Modelos metafísicos de legislación 

En lo que sigue, los términos "proceso de legislar" (lawmaking) y "hechos 
legislativos" se utilizarán de forma un tanto desviada. Los usos habituales de 
dichos términos reflejan una convención bastante establecida para hacer 
referencia inclusiva a las vías legislativa y judicial de generación de contenido 
jurídico. Esto puede ser una fuente de confusión conceptual, principalmente 
porque este uso preserva una ambigüedad sistemática entre los hechos 
institucionales sobre las operaciones generadoras de normas jurídicas  de los 
órganos o agentes legalmente designados (tribunales, legislaturas y entidades 
administrativas delegadas) y el conjunto de hechos descriptivos sobre los 
dichos, hechos y actitudes de las personas actuales que figuran en la explicación 
constitutiva de qué, cómo y por qué se hace el derecho. So pena de circularidad, 
la primera noción, cargada de contenido jurídico, de hechos que crean derecho 
no puede formar parte de la explicación de qué hechos crean derecho en última 
instancia, precisamente porque su individualización depende de estipulaciones 
sobre lo que cuenta como "jurídico". En consecuencia, en el presente contexto, 
las referencias a las acciones legislativas se harán en el segundo sentido, más 
burdo, de hechos descriptivos sobre el comportamiento y las actitudes de 
algunas personas o grupos de personas que figuran de algún modo en la 
explicación de cómo se crea el derecho.  

Lejos de aspirar a disipar la opacidad de sus motivaciones filosóficas, 
esbozaré brevemente cuatro vías alternativas para individuar la actividad de 
legislar. Más concretamente, me propongo clasificar los principales puntos de 
vista en liza bajo cuatro epígrafes generales, a saber, teorías produccionistas, 
normativistas, constitutivistas y sustitucionistas. Estos términos son técnicos en 
el sentido de que aspiran a señalar las características metafísicamente 
impactantes de la actividad legislativa a las que se ha prestado más atención. 
Las características, en el sentido que aquí interesa, implican algo más que lo que 
significan términos como propiedades intrínsecas o esenciales. Por ejemplo, 
como se explicará más adelante, los enfoques sustitucionistas del proceso 
legislativo consideran que las características relevantes son extrínsecas en el 
sentido de que tienen en cuenta el modo en que los hechos descriptivos sobre 
los dichos, hechos y estados mentales de los funcionarios jurídicos están 
contextualmente relacionados con hechos extrajurídicos sobre, por ejemplo, la 
estabilidad contrafáctica de las normas sociales, la obtención de deberes y 
derechos morales o los requisitos instrumentales de la planificación social. 
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Los enfoques produccionistas de la legislación promueven una 
comprensión de la legislación como una actividad cuya contribución metafísica 
consiste en la producción de artefactos institucionalizados. Según este enfoque, 
la actividad legislativa es una actividad de producción de artefactos jurídicos en 
la que las normas jurídicas se tratan como el resultado creativo de un proceso 
de intencionalidad colectiva. Las normas jurídicas como artefactos se elaboran 
para servir a fines específicos y, más que eso, se diseñan para ser reconocidas 
como tales. Es precisamente la naturaleza representacional o intencional de las 
normas jurídicas como entidades artificiales diseñadas para servir a diversas 
funciones lo que las teorías produccionistas de la legislación destacan como la 
contribución más distintiva de las prácticas legislativas. Al descender de este 
nivel de abstracción se revelan compromisos más firmes con respecto a la 
naturaleza artificial de las normas jurídicas. El punto de vista más destacado1 
trata las normas jurídicas como un tipo de directivas o exhortaciones, es decir, 
como el producto de actos de habla comunicativos cuya fuerza consiste en su 
capacidad para guiar la acción. Las directivas jurídicas tienen un aspecto 
claramente comunicativo en la medida en que pretenden influir en el 
razonamiento práctico de sus destinatarios en virtud de su reconocimiento como 
razones autorizadas para la acción. Un enfoque alternativo2 se centra en la 
fuerza declarativa más que en la fuerza orientadora de la acción de las normas 
jurídicas. Las normas jurídicas qua declaraciones son estipulativas o efectivas en 
el sentido de que hacen que su promulgación produzca efectos normativos con 
independencia de su aceptación por los destinatarios de la norma. 

Los enfoques normativistas tratan de identificar las acciones o los 
acontecimientos como generadores de normas jurídicas en virtud de la forma en 
que (re)configuran el panorama normativo. La idea general es que las acciones 
de las instituciones jurídicas son tales que, en circunstancias afortunadas 
definidas jurisprudencialmente, cambian lo que la moralidad exigía antes de 
dichas acciones. La modalidad de estos cambios varía significativamente y las 
distintas teorías consideran jurídicamente relevantes diferentes modos de 
modificar el panorama normativo. Los casos paradigmáticos de cambios 
normativos inducidos jurídicamente suelen referirse a la creación de nuevos 
deberes o derechos morales, la determinación de requisitos morales 
previamente indeterminados, la resolución de problemas de coordinación 
social, así como la configuración directa de las características hacedoras de 
justicia (right-making) en una situación. Para hacer esta descripción esquemática 
un poco más gruesa, podemos utilizar la noción de autoridad jurídica 
interpretada como un poder normativo de algún tipo como criterio adicional 

                                                           
1 Véase Marmor, A. Social Conventions: From Language to Law, Princeton NJ: Princeton 
University Press, 2009; Raz, J. Practical Reason and Norms, 2nd edn. Oxford: Oxford University 
Press, 1999. 

2 Allott, N., Shaer, B., “Some Linguistic Properties of Legal Notices”, Canadian Journal of 
Linguistics, nº 58 (1), 2013, pp. 43-62 y Emerton, P., “Political freedoms and entitlements in the 
Australian Constitution: An example of referential intentions yielding unexpected legal 
consequences”, Federal Law Review, nº 38, 2010, pp. 169-203. 
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para introducir una subdivisión dentro del campo normativista. Una variante 
normativista que funciona más como un grupo de puntos de vista que como 
una descripción de una tradición jurisprudencial concreta rastrea los cambios 
normativos inducidos legalmente en función de si se han producido como 
resultado de un ejercicio adecuado de la autoridad jurídica. Los cambios 
autoritativos del tipo pertinente pueden individualizarse aún más por 
referencia a cómo se conceptualiza la autoridad jurídica en una determinada 
teoría del derecho. Por ejemplo, si se entiende la autoridad jurídica como el 
poder normativo para imponer deberes morales que están condicionados a la 
existencia de un nivel suficiente de cumplimiento general entre los miembros 
de una comunidad política, las acciones legislativas serán tales que cambien el 
panorama normativo siempre y cuando ellas mismas (a través, por ejemplo, de 
la estipulación de sanciones legales o de la manipulación simbólica del contexto 
social arraigado en el que una norma adquiere relevancia) u otras acciones de 
las instituciones jurídicas (por ejemplo, la aplicación actual de la ley) cambien 
en su dirección preferida o se apoyan en un paisaje disposicional favorable ya 
existente, es decir, en las condiciones en las que los ciudadanos muestran una 
disposición a cumplir con un patrón de acción legalmente promulgado.3 Por el 
contrario, las variantes normativistas que no asignan prioridad explicativa a la 
noción de autoridad jurídica individualizan la capacidad de hacer leyes no por 
referencia a su fuente de autoridad, sino por referencia a su impacto normativo. 
Este impacto puede determinarse en términos del efecto coercitivo de las 
acciones de las instituciones jurídicas4 o de su capacidad para generar 
obligaciones morales.5    

Las teorías constitutivistas del proceso legislativo suponen un cambio 
radical con respecto a los planteamientos produccionistas y normativistas, en el 
sentido de que cuestionan una premisa compartida por los dos primeros 
campos. Se trata de la idea de que una exploración de los fundamentos 
metafísicos de la legislación debe centrarse en los efectos, artificiales o 
normativos, de las acciones (artificiales o normativas) de las instituciones 
jurídicas. Por el contrario, las teorías constitutivistas se agrupan sobre la base de 
su énfasis en los rasgos extrajurídicos (psicológicos, teóricos de la acción o 
normativos) de la agencia humana que constituyen al legislador como papel. 
Son precisamente estos rasgos los que impulsan la individuación de las acciones 
como instancias lícitas del legislador. Independientemente de si intentan hacer 
valer su intuición básica mediante apelaciones paralelas a conceptos 
jurisprudenciales como autoridad, ejecución u obligación, las teorías 
constitutivistas pueden distinguirse por la prioridad explicativa que asignan a 
una concepción prejurídica de la agencia en el contexto de legislar. Por ejemplo, 

                                                           
3 Edmundson, W.A., “Social Meaning, Compliance Conditions, and Law's Claim to Authority”, 
Canadian Journal of Law & Jurisprudence, nº 15(1), 2002, pp. 51-67. 

4 Dworkin, R., Law's Empire, Cambridge MA: Belknap Press, 1986. 

5 Greenberg, M., “The Moral Impact Theory of Law”, Yale Law Journal, nº 123(5), 2014, pp. 1288-
1342. 
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aunque puede darse el caso de que una determinada teoría constitutivista 
prefiera explicar el papel del legislador en términos basados en la autoridad, 
esto no equivaldrá a decir que, desde su punto de vista, ser legislador sólo 
significa ser capaz de producir autoritativamente artefactos jurídicos o alterar el 
panorama normativo de formas jurídicamente relevantes. Un teórico 
genuinamente constitutivista insistirá en que lo que dota a una persona o 
colectividad que desempeña una función legislativa de la capacidad de generar 
contenido jurídico son las características estructurales de la agencia legislativa 
que, a su vez, operan como normas extrajurídicas que constituyen la propia 
actividad legislativa. Estas normas extrajurídicas son en parte descriptivas y en 
parte normativas: distinguen la actividad legislativa de otras prácticas sociales 
que desempeñan funciones similares (por ejemplo, la etiqueta, la religión, las 
organizaciones militares) y dan cuenta de lo que significa legislar 
correctamente. 

Finalmente, el último y más desigualmente configurado conjunto de 
puntos de vista sobre cómo los hechos hacen derecho agrupa teorías 
jurisprudenciales que, independientemente de sus inclinaciones positivistas, 
moralistas o empiristas, ven el proyecto de teorizar sobre la actividad de hacer 
derecho como un ejercicio de sustitución de propiedades, principios o conceptos 
explicativos no jurídicos por sus homólogos jurisprudenciales. El alcance de las 
estrategias sustitucionistas, tal y como he decidido etiquetarlas, tal vez de forma 
poco acertada, puede variar en función de si una teoría determinada adopta 
una postura reduccionista o eliminativista sobre la prescindibilidad de las 
apelaciones a la contribución metafísica distintiva de las prácticas legislativas. 
Por ejemplo, el positivismo basado en la práctica de H.L.A. Hart puede 
identificarse informativamente como un refinamiento sustantivo de la teoría 
imperativista del derecho de Austin en el sentido de que pretendía dar cuenta 
de la práctica de elaborar normas jurídicas en términos de una práctica más 
fundacional y actitudinal de reconocer (a saber, aceptar) acciones particulares 
como capaces de conferir significado normativo a actos y acontecimientos. Las 
variantes eliminativistas de la misma estrategia sustitucionista están motivadas 
por un (cuasi) derecho natural6 , un (cuasi) positivismo7 o una visión 
ampliamente naturalista de la jurisprudencia.8 Independientemente de sus 
compromisos más particulares, las teorías eliminativistas de la creación de 
derecho se resisten a atribuir a la tarea de crear derecho propiedades que no 
puedan clasificarse directamente en géneros más tradicionales de explicación 
metodológica, como la teorización ética, la teoría social o la ciencia empírica. 

 

                                                           
6 Hurd, H., “Challenging Authority”, Yale Law Journal, nº 100, 1991, pp. 1611-77. 

7 Hershovitz, S., “The End of Jurisprudence”, Yale Law Journal, nº 124(4), 2015, pp. 1160-1204. 

8 Leiter, B., Naturalizing Jurisprudence: Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal 
Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2007. 
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3. El lugar de las intenciones en la legislación 

Utilizar la taxonomía anterior como plantilla puede hacer más inteligible 
la preocupación que pretendo plantear en esta parte, que se refiere al lugar de la 
acción intencional en el esquema más amplio de las explicaciones de en qué 
consiste la elaboración del derecho. Esto no quiere decir que algunas de las 
explicaciones metafísicas del proceso legislativo esbozadas anteriormente 
desdeñen el hecho de que la acción intencional figure en el proceso de hacer 
derecho. Eso sería una suposición absurda en la medida en que el objetivo 
explicativo de estas teorías son los acontecimientos sobre los dichos y hechos de 
los funcionarios jurídicos y su relevancia para lo que cuenta como parte del 
contenido jurídico de un sistema jurídico determinado. Lo que realmente quiero 
transmitir con esta observación es que, como puede haberse hecho evidente, no 
todas las teorías esbozadas anteriormente tratan el componente agencial del 
proceso de hacer derecho como lo que determina en última instancia lo que cae 
bajo la extensión del predicado legal. Más concretamente, me gustaría sugerir 
que tres de las cuatro variantes taxonómicas presentadas anteriormente, a 
saber, la constitutivista, la produccionista y la normativista, corresponden a tres 
concepciones jurídico-doctrinales bastante distintas de lo que cuenta como 
fuente de contenido jurídico, sólo una de las cuales (la constitutivista) atribuye a 
la acción intencional un papel explicativo sustantivo. En cuanto a la cuarta 
variante, la sustitucionista, cabe destacar que, precisamente porque sus 
defensores rechazan la posibilidad de explicar el proceso legislativo en términos 
irreductiblemente jurisprudenciales, cualquier referencia a la noción de acción 
intencional y su explicación no abordará directamente las preocupaciones que, 
por ejemplo, un intencionalista sobre la interpretación jurídica plantea en 
respuesta a sus críticos textualistas o purposivistas. La razón es que, en esta 
variante deflacionista, no existen criterios de principio en virtud de los cuales se 
puedan distinguir las intenciones jurídicamente relevantes, por así decirlo, de la 
amplia gama de otras intenciones y motivos que se podrían atribuir a los 
funcionarios jurídicos. 

Con esta aclaración a mano, me gustaría dar un paso más y explicar la 
forma en que sólo el relato constitutivista del proceso de hacer derecho tiene los 
recursos para explicar la relevancia de la acción intencional para la forma en 
que se hace el derecho. Como recordaremos, el produccionista cree que lo que 
está siendo sometido a una evaluación jurisprudencial de su estatus como legal 
es el producto u objeto creativo de alguna actividad institucional. En este 
contexto, solemos distinguir las normas o reglas jurídicas como artefactos 
institucionales del acontecimiento de su producción, del mismo modo que 
distinguimos los objetos actitudinales, como las creencias, de los estados 
doxásticos que los representan. Esto no significa negar que los objetos de un 
estado mental o, en nuestro caso, de las actividades de redacción y 
promulgación no estén íntimamente relacionados con sus vehículos de 
representación. Por ejemplo, en el caso jurídico, a menudo se afirma que la 
propiedad de ser una promulgación válida se basa en los mismos hechos que 
fundamentan la propiedad de ser una proposición verdadera sobre el contenido 
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jurídico de un sistema jurídico determinado. En este ejemplo, una 
promulgación legislativa válida es una actividad cuyo contenido es una 
proposición jurídica verdadera. Lo que es crucialmente relevante en el modelo 
produccionista es el hecho de que la distinción entre las acciones legislativas y 
sus productos jurídicos tiene implicaciones para la forma en que 
individualizamos el contenido jurídico. De forma más precisa y, quizás, con 
mayor o menor rigor, el produccionista se inclinará por defender la postura de 
que si algo marca la transición de un patrón de actividad a la generación de 
contenido jurídico es la producción de un texto jurídico que sirva como símbolo 
físico del tipo de cosa que se considera que son las normas jurídicas. Si ese es el 
caso, entonces las intenciones autorales que informan la actividad de 
producción de normas de los legisladores no pueden conducir, por así decirlo, a 
la explicación de lo que dice la ley, precisamente porque lo que se considera que 
determina el contenido de la ley son las propiedades semánticas codificadas por 
alguna frase u oraciones en relación con un contexto, o un conjunto de reglas 
convencionales sobre lo que cuenta como un producto feliz de la realización de 
un acto de habla legislativo.  

De un modo bastante diferente, el enfoque normativista de la elaboración 
de leyes resta importancia a las intenciones legislativas no erigiendo, por así 
decirlo, un muro convencional entre las acciones que producen un texto legal y 
el propio texto, sino ampliando el ámbito de las intenciones y expectativas 
jurídicamente relevantes mucho más allá del dominio de las intenciones que 
pueden atribuirse razonablemente a las personas encargadas de la redacción y 
promulgación de las leyes. En otras palabras, los relatos normativistas del 
proceso legislativo reservan un tratamiento tan global a las intenciones de 
distinto tipo que el éxito de cualquier apelación a la relevancia específica de las 
intenciones legislativas está sujeto a la misma prueba de justificación normativa 
que cualquier otra intención. Para ilustrar este caso, podemos considerar el 
modo en que la teoría del impacto moral del derecho de Mark Greenberg se 
propone dar cabida a los estados mentales de los legisladores como parte de su 
explicación de cómo los hechos hacen derecho. La idea básica es que estos 
estados mentales no tienen un impacto constitutivo directo en el contenido de la 
ley, no en virtud de algunas convenciones lingüísticas o institucionales no 
negociables, como afirmaría el produccionista, sino más bien en virtud de su 
incapacidad para determinar su relevancia mediante la mera apelación a hechos 
descriptivos sobre las intenciones comunicativas de los legisladores. En relación 
con esto, las teorías normativistas como la de Greenberg tienen la característica 
única de favorecer una teoría sobre las fuentes del contenido jurídico que 
trasciende la enumeración doctrinal tradicional de legislación, precedentes, 
costumbre y similares. En el caso de Greenberg, si hay un estado intencional 
que importa ante todo a efectos de averiguar qué dice la ley, éste no es el 
conjunto de intenciones atribuibles a algunos funcionarios jurídicos reales o a la 
legislatura como colectividad, sino un particular de expectativas morales 
públicas inducidas por las acciones de las instituciones jurídicas. Para un 
normativista de la legislación como Greenberg, las acciones de los legisladores 
pretenden cambiar las expectativas públicas sobre lo que podría mejorar la 
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situación moral. En este sentido, el vehículo representativo del contenido legal 
no es el estatuto estrictamente interpretado como un texto o como la 
representación intencional de la mente legislativa, sino las actitudes 
proposicionales de las expectativas públicas que induce. Dicho de otro modo, 
decir que la contribución de un estatuto al contenido del derecho es el impacto 
moral del hecho de su promulgación es decir que su contribución es el 
contenido de las expectativas públicas que su promulgación ha creado 
justificadamente.    

Llegados a este punto, me atrevo a suponer que es menos sorprendente 
cómo el constitutivismo sobre el proceso de hacer derecho está dispuesto a 
favorecer un tratamiento más robusto de las intenciones legislativas. La razón 
es tan simple como el hecho de que para el constitutivista el locus de la 
evaluación jurisprudencial no son las normas jurídicas como objetos abstractos 
o las consecuencias normativas de su promulgación por una asamblea 
legislativa, sino el propio patrón de actividad que también proporciona las 
normas jurídicas para lo que cuenta como jurídicamente válido y/o exigible. 
Antes de detallar cómo un constitutivista está en mejor posición para explicar la 
relevancia distintiva de las intenciones legislativas, cabe destacar que nada 
compromete a un defensor del constitutivismo jurisprudencial con una 
explicación intencionalista del contenido jurídico. En otras palabras, lo 
importante aquí es que el constitutivismo es capaz de dar cabida a una posición 
más generosa para las intenciones legislativas, ¡no que esté conceptualmente 
comprometido a hacerlo! En otras palabras, nada obliga a un constitutivista a 
derivar las normas constitutivas del proceso legislativo de las características 
intrínsecas de la agencia legislativa, en contraposición, por ejemplo, a la agencia 
de los ciudadanos guiados por la ley o la agencia conjunta de legislaturas y 
tribunales. Esto es un corolario del hecho de que diferentes variantes del 
constitutivismo jurisprudencial derivan las normas constitutivas del proceso 
legislativo de diferentes características estructurales de diferentes aspectos de la 
agencia implicada en el proyecto de hacer, aplicar, ejecutar y seguir la ley, de 
modo que nada sobre la naturaleza de la agencia legislativa per se figura 
necesariamente como una premisa en cada explicación constitutivista de cómo 
se hace derecho.   

Una subdivisión esquemática sobre la base de le pregunta de qué 
perspectiva agencial adopta una determinada teoría constitutivista como 
jurisprudencialmente dominante podría ayudar a explicar cómo la relación 
entre el constitutivismo jurisprudencial y el intencionalismo jurídico es 
floreciente pero contingente. Entre las muchas perspectivas constitutivas 
elegibles, las que se encuentran con más frecuencia en la literatura relevante son 
la perspectiva de un agente racional cuya conducta puede ser guiada por la ley, 
la perspectiva de un participante en una práctica convencional, la perspectiva 
de un grupo de actores institucionales comprometidos conjuntamente o la 
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perspectiva de una legislatura democrática.9 De manera crucial, sólo las dos 
últimas perspectivas tienen un alcance tal que pueden permitir un tratamiento 
sustancial de características sobre la acción intencionada de los legisladores. Por 
ejemplo, en una destacada aplicación antipositivista del constitutivismo 
jurisprudencial tradicionalmente asociada con la teoría de Lon Fuller de la 
"Moral interna del derecho"10 , la perspectiva jurisprudencialmente relevante es 
la de un individuo responsable como agente. Para Fuller, la individualización 
de las acciones legislativas se rige por las normas formales de la agencia 
individual y, más precisamente, por aquellos principios racionales que hacen 
que la orientación de un individuo por la ley sea prácticamente inteligible para 
ella como agente racional. En este sentido, el modelo constitutivista de Fuller 
asigna peso explicativo a las intenciones racionales de los agentes individuales 
como direcciones últimas de las normas jurídicas. 11 

Teniendo en cuenta la maleabilidad con la que las teorías constitutivistas 
tratan el concepto de acción intencional, estamos en mejores condiciones para 
reconocer aplicaciones de la misma teoría que sean compatibles con las 
intuiciones intencionalistas que pretendo desarrollar en la siguiente parte o 
representativas de las mismas. Ejemplos de este tipo pueden encontrarse en las 
teorías constitutivistas que suprimen la relevancia jurisprudencial de la agencia 
individual (oficial o cívica) en favor de la perspectiva de la agencia institucional 
conjunta o de la perspectiva del poder legislativo como un brazo separado del 
gobierno. Desde la primera perspectiva, la legislación no puede teorizarse 
independientemente de su contribución al proyecto institucional más amplio de 
la gobernanza por ley, que incluye de manera crucial los poderes ejecutivo y 
judicial del gobierno. En este sentido, las acciones de las instituciones 
legisladoras pueden individualizarse recurriendo a principios sistémicos, más 
que individuales o interpersonales, de moralidad institucional12 o racionalidad13 

                                                           
9 Cabe destacar que no hay nada intrínseco en la noción de perspectiva constitutiva que 
implique la huella positivista o antipositivista de una teoría constitutivista del derecho. Lo que, 
en última instancia, determina la adopción o el rechazo por parte de una teoría de un papel 
constitutivo para la moralidad es el efecto constitutivo de una perspectiva elegida, es decir, si la 
aceptación de una perspectiva particular impone restricciones normativas sobre lo que cuenta 
como un ejercicio feliz de la agencia jurídica. Este último efecto sólo puede determinarse por 
factores no perspectivos, es decir, por hechos que determinan la relevancia de los hechos 
sociales para la creación del derecho. 

10 Fuller, L., The Morality of Law, 2ª ed., New Haven: Yale University Press, 1969. 

11 En la teoría institucional del derecho de Neil MacCormick (MacCormick, N., Institutions of 
Law: An Essay in Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 2008). Según esta teoría, la 
perspectiva relevante no es la de la agencia autónoma concebida con anterioridad a su 
interacción con la orientación jurídica autoritativa, sino más bien la perspectiva de la agencia 
heterónoma, es decir, de un agente cuyas acciones están sujetas a la posible dirección coercitiva 
por parte de un orden normativo autoritativo. 

12 Kyritsis, D., Shared Authority: Courts and Legislatures in Legal Theory, Oxford: Hart Publishing, 
2015. 
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que determinan cómo estas acciones generan acuerdos institucionales 
particulares y específicos de cada contexto. Desde esta última perspectiva, que 
es la más coherente con la concepción tradicional de la intención legislativa, la 
actividad de legislar se considera un atributo primordial de las legislaturas y 
sus organismos delegados. Lo que distingue a este enfoque, comúnmente 
etiquetado como positivismo ético o normativo, es la idea de que es moralmente 
imperativo que se considere que el poder legislativo es capaz de controlar el 
resultado de su actividad, de modo que se puede permitir que muy pocas 
contribuciones, sancionadas por la ley, de autoridades no delegadas, como los 
tribunales, codeterminen el contenido de la ley en lugar de limitarse a 
pronunciarlo. La capacidad de controlar cómo se asegura la determinación del 
contenido jurídico frente a interferencias extralegislativas es un elemento 
crucial para explicar el papel que pueden desempeñar las intenciones legislativas 
en algunas variantes del positivismo ético.14 Por ejemplo, según una 
interpretación autoritaria del principio de supremacía legislativa, la única 
fuente legítima de autoridad legislativa pertenece a los órganos políticos 
representativos y es su voluntad soberana la que legitima cualquier cambio en 
el contenido de los deberes y derechos que se aplican en una comunidad 
política determinada.      

4. Psicologismo sobre la intención legislativa 

Si algo he conseguido en este punto es mostrar que, entre los muchos 
relatos metafísicos que compiten por explicar cómo se hace derecho, sólo las 
variantes teóricas que pueden etiquetarse en términos generales como 
constitutivistas son aptas para ofrecer una explicación sólida del lugar que 
ocupan las intenciones legislativas en el proceso de hacer derecho. La razón es 
que, con independencia de sus variaciones sustantivas, todas ellas convergen en 
su tratamiento de la acción intencional como la brújula principal para 
individualizar el contenido de la ley. En otras palabras, tratan el contenido 
jurídico como si estuviera en una relación de representación directa con las 
acciones de los funcionarios encargados del proceso legislativo, excluyendo así 
la mediación de fenómenos metafísicamente derivados, como los productos 
artificiales o las consecuencias normativas de esas acciones. Como también he 
explicado, sin embargo, nada compromete al constitutivista a ser intencionalista 

                                                                                                                                                                          
13 Sunstein, C., “A Behavioral Analysis of Law”, University of Chicago Law Review, nº 64, 1997, 
pp.1175-1196 y Posner, E., Law and Social Norms, Cambridge MA: Harvard University Press, 
2002. 

14 La razón por la que presento el intencionalismo como potencialmente, y no necesariamente, 
enarbolado por un positivista ético es que, incluso dentro de este campo relativamente 
estrecho, existe un desacuerdo interno sobre si es el estatuto como texto autorizado o las 
intenciones que constituyen el desahogo de su producción el mejor medio para salvaguardar la 
controlabilidad del contenido jurídico por parte del legislador. Para una defensa del primer 
punto de vista véase Campbell, T., Prescriptive Legal Positivism: Law, Rights and Democracy, 
London: UCL Press, 2004 y Waldron, J., “Normative (or Ethical) Positivism)”, en Coleman, J.L., 
(coord.), Hart's Postscript: Essays on the Postscript to 'The Concept of Law', Oxford: Oxford 
University Press, Oxford, pp. 411-433.  
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sobre el contenido jurídico. Este es un camino posible que puede ser 
impugnado, por diversos motivos, por sus colegas constitutivistas. En lo que 
sigue, me propongo dar una visión general de la forma estándar en que el 
modelo constitutivista puede y ha intentado acomodar el papel de las 
intenciones legislativas. Para ello, me basaré en gran medida en los argumentos 
presentados por dos destacados defensores del principio de supremacía 
legislativa, a saber, Richard Ekins15 y Jeffrey Goldsworthy.16 Ambos teóricos 
convergen en su reconocimiento de que si algo es soberano en el proceso de 
hacer derecho no es el texto que acompaña (o más exactamente el significado 
literal) a un pronunciamiento autorizado, sino las intenciones de quienes 
promulgan la ley. Como voy a argumentar, lo que unifica su enfoque es su 
lealtad a un modelo ampliamente mentalista o psicologista, como prefiero 
llamarlo, de explicación de la acción aplicado al contexto legislativo. Según este 
modelo, las intenciones legislativas son importantes para el contenido del 
derecho porque son importantes para el contenido de la mente legislativa, por 
así decirlo, cuyas intrincadas operaciones, a su vez, son importantes para 
racionalizar o hacer inteligible la actividad legislativa como un ejemplo de 
acción intencional. 

En primer lugar, se deben hacer algunas observaciones para corroborar 
mi suposición de que tanto las teorías jurisprudenciales de Ekins como las de 
Goldsworthy pueden clasificarse como ampliamente constitutivistas. 
Recordemos que un rasgo definitorio del constitutivismo sobre la legislación es 
la idea de que las normas jurídicas se individualizan apelando a un conjunto 
privilegiado de propiedades intrínsecas a la actividad que las genera. En este 
sentido, lo que resulta para el constitutivista es la acción legisladora, de modo 
que el contenido jurídico sigue o, en un lenguaje más técnico, sobreviene a las 
propiedades de las acciones de los legisladores. Con esta imagen general como 
telón de fondo, podemos entender fácilmente cómo Ekins quiere hacer uso de 
su argumento de que "las personas que hicieron la ley son los legisladores y son 
sólo esas personas cuya acción intencional puede constituir [énfasis añadido] el 
acto de legislar".17 Desde el punto de vista de Ekins, el caso central de legislar 
consiste en una legislatura "bien formada" cuyo objetivo constitutivo es 
promulgar leyes razonadas y coherentes como parte del proyecto de mejorar el 
bienestar de la comunidad política que gobierna. Es precisamente la propiedad 
de ser una legislatura bien formada la que proporciona las normas constitutivas 
para clasificar un acto dado como una promulgación propiamente legal. En sus 
palabras, "la legislatura bien formada ejerce una agencia racional al legislar, 
formando y actuando sobre intenciones complejas para transmitir ciertos 

                                                           
15 Ekins, R., The Nature of Legislative Intent, Oxford: Oxford University Press, 2012. 

16 Goldsworthy, J., “Legislative Intention Vindicated?”, Oxford Journal of Legal Studies, nº 33 (4), 
2013, pp. 821-42 y Goldsworthy, J., “Legislative Intentions, Legislative Supremacy, and Legal 
Positivism”, San Diego Law Review, nº (42), 2005, pp. 493-518. 

17 Supra 15, p. 21. 
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significados y cambiar la ley de la manera elegida, por el bien común".18 La 
forma en que Ekins intenta encajar los conceptos de intención y acción 
intencional en su relato ampliamente constitutivista de la legislación es tratando 
al poder legislativo como una institución unitaria, por así decirlo, a la que se 
puede atribuir un conjunto de intenciones entrelazadas que están por encima de 
las intenciones de sus miembros o incluso de los miembros de la mayoría de los 
legisladores. A tal efecto, recurre a la idea filosófica de agencia planificadora 
para dar cuenta de la base ontológica de estas intenciones entrelazadas. Este 
enfoque equivale a sugerir que los estatutos son objetos de representación de 
planes de acción colectivos adoptados por el poder legislativo y atribuidos a 
éste en su conjunto.  

Aunque se muestra caritativamente abierto a la posibilidad de explicar 
las intenciones legislativas en términos de la intención colectiva de adoptar (y 
aplicar) un plan de acción, Jeffrey Goldsworthy parece inclinarse por tratar la 
noción de plan colectivo como una consecuencia epifenoménica del hecho de 
que los miembros de un órgano legislativo actúen colectivamente en su nombre 
siguiendo procedimientos estándar aceptados conjuntamente que facilitan la 
coordinación y canalización de sus intenciones individuales en la ruta 
unidireccional de cambiar intencionadamente las leyes de una comunidad 
política. El planteamiento de Goldsworthy está más en consonancia con lo que 
se ha dado en llamar "la teoría comunicativa del contenido jurídico".19 Como 
señala en una valoración crítica del argumento de Ekins, "si el plan establecido 
en un proyecto de ley es más rico que el mero significado literal del texto del 
proyecto, el plan debe estar constituido por las intenciones entrelazadas de 
quienes iniciaron, redactaron y enmendaron el texto con la intención de 
comunicar [énfasis añadido] esas intenciones a otros legisladores para su 
aprobación, y después a la comunidad en general".20 En este sentido, parece 
que, según Goldsworthy, los llamamientos a la noción de plan no son más que 
una abreviatura de las intenciones comunicativas de los legisladores que actúan 
conjuntamente en nombre de un órgano colectivo de toma de decisiones. En 
consecuencia, se puede argumentar que, a pesar de su estrecha afinidad, la 
concepción de Goldsworthy de la intención legislativa tiene menos espacio 
disponible para acomodar literalmente el hecho de que como cualquier plan, 
colectivo o no, hay más en la actitud de adoptar un plan que la simple intención 
de comunicar un patrón indicado de acción prospectiva. La razón es que la 
intención primaria o impulsora de un agente planificador, ya sea individual o 
colectivo, es la de comprometerse con un curso de acción frente a un conjunto de 
perturbaciones contrafácticas y, lo que es más importante, esta intención no 

                                                           
18 ibid., p. 14. 

19 Para una evaluación crítica de este punto de vista, véase Greenberg, M., “Legislation as 
Communication? Legal Interpretation and the Study of Linguistic Communication”, en 
Marmor, A. y Soames, S., (coords.), Philosophical Foundations of Language in the Law, Oxford: 
Oxford University Press, 2011, pp. 217-256. 

20 Goldsworthy, J., “Legislative Intention Vindicated?”, supra 16, p. 835. 
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necesita ser comunicada de ninguna manera sólida para ser considerada 
operativa.     

Sin perder de vista las delicadas diferencias entre estos dos relatos, me 
gustaría concluir esta parte pronunciándome, por así decirlo, sobre sus 
compromisos metafísicos subyacentes con respecto a la explicación de la acción 
legisladora. La cuestión que quiero plantear es que ambos relatos reflejan un 
modelo ampliamente psicologista de explicación de la acción intencional que, a 
pesar de su influencia dominante en los debates contemporáneos sobre la 
interfaz mente-acción, puede ser fuente de dificultades insuperables en 
contextos de acción como el proceso de hacer derecho, en el que la brecha entre 
los estados mentales de las personas actuales que ocupan un cargo y las 
propiedades o atributos mentales que atribuimos a la propia función no puede 
explicarse sin una distorsión significativa del atractivo inicial de este modelo. 
Para abreviar, el modelo en el que parecen basarse ambos teóricos es, en 
términos generales, neohumeano21, según el cual la intencionalidad de la acción 
puede explicarse por referencia a los estados y acontecimientos mentales 
causalmente eficaces del agente. En esta concepción estándar, los estados y 
sucesos mentales explicativamente apropiados son los que racionalizan la 
acción desde el punto de vista del agente. Estos estados incluyen 
característicamente los deseos, las creencias y las intenciones, y sirven para 
individualizar las acciones intencionadas frente a otros tipos de sucesos, 
incluidas las acciones involuntarias. Por analogía, las intenciones legislativas o, 
equivalentemente, las intenciones que explican y racionalizan la actividad de 
hacer justo el derecho son un conjunto privilegiado de estados mentales 
calificados jurisprudencialmente y los actos de hacer justo el derecho son los 
productos externos del despliegue exitoso de estos estados. La subordinación 
de la acción intencional a las operaciones y estados mentales de un agente 
sugiere la opinión de que la estructura de la acción intencional se refleja 
directamente en el contenido de estados mentales como creencias, deseos o 
intenciones, del mismo modo que, por ejemplo, un enfoque Quineano de las 
afirmaciones existenciales sugiere que la estructura de la realidad se refleja en la 
estructura lógica de un metalenguaje debidamente reglamentado.  

Puntos de vista como el que he intentado atribuir a la elaboración de 
Ekins y Goldsworthy de las intenciones legislativas como lo que refleja la 
estructura de la agencia legislativa pueden considerarse psicologistas en el 
sentido cualificado de que asignan prioridad explicativa a las operaciones de la 
mente en el contexto de explicar cómo la mente se manifiesta en acciones 
intencionales. Esta etiqueta se utiliza más generalmente para personificar la 
afirmación de que la forma correcta de hacer lógica y teorizar sobre la 

                                                           
21 Un ejemplo representativo podría ser el argumento de Michael Smith a favor de la "teoría 
Humeana de la motivación", que gira en torno a qué son los deseos -un estado psicológico- y 
cómo funcionan (Smith, M., "The Humean Theory of Motivation", Mind, nº 96, 1987, pp.36-61). 
Un locus classicus es Davidson, D., “Actions, Reasons and Causes”, Journal of Philosophy, nº 60 
(23), 1963, pp. 685-700. 
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racionalidad es, ante todo, averiguar cómo funciona la mente. En este sentido, 
no hay nada peculiar en la forma en que Ekins y Goldsworthy aplican la noción 
de intención en sus marcos teóricos. Dada la amplia aceptación de esta 
metodología psicologista en la filosofía de la acción, nada vicia en principio la 
perspectiva de su estrategia. Pero, como tengo previsto explicar en la siguiente 
y última parte, la modelización psicologista de la intención legislativa es sólo 
una forma de acomodar la noción de acción intencional en el contexto del 
proceso de hacer derecho. Es más, es una forma muy problemática de hacerlo 
precisamente porque es excesivamente exigente desde el punto de vista 
metafísico y epistémico. En primer lugar, es metafísicamente sobreexigente 
porque requiere la articulación de una teoría de una "mente legislativa", ya sea 
como una construcción colectiva o agregativa que, a su vez, requiere una 
explicación ontológicamente inflacionaria de cómo esta "mente" se las arregla 
para operar como la fuente de un solo tipo de intenciones (y creencias), a saber, 
las que son relevantes para el proyecto de hacer derecho. En segundo lugar, es 
epistémicamente sobreexigente en el sentido de que, en el contexto de las 
democracias parlamentarias modernas, es notoriamente difícil, si no 
prácticamente imposible, articular una teoría coherente que pueda descartar las 
intenciones "jurídicamente operativas" y asignar un peso probatorio variable a 
su aplicación a casos particulares.  

5. La legislación como cálculo 

La vía alternativa para explicar lo que caracteriza al legislar como un tipo 
de actividad intencional pretende invertir el orden de explicación entre mente y 
acción. Según este enfoque, las intenciones legislativas no son reflejos de la 
estructura de la agencia legislativa, sino que, muy al contrario, se constituyen 
ellas mismas como razones por la forma instrumental o calculativa de los actos 
legislativos de elaboración, promulgación, derogación o modificación de la ley. 
El punto de vista filosófico que pretendo asociar con un modelo positivista 
ampliamente normativo de la legislación se denomina comúnmente "teoría 
calculativa de la razón práctica" y se asocia principalmente con la contribución 
de filósofos de la acción neo-Anscombeanos, si se me permite utilizar el 
término, como Michael Thompson22 y Candace Vogler.23 Situadas en su 
contexto adecuado, a saber, el de la filosofía de la acción, estas teorías son 
principalmente teorías de la racionalidad práctica y, como tales, su relevancia 
para el derecho sólo puede ponerse de manifiesto en la medida en que estemos 
dispuestos a asumir la idea de que la racionalidad jurídica puede ser objeto de 
una teorización sistemática. Suponiendo, por tanto, que la creación del derecho 
es un proyecto susceptible de reglamentación racional, podemos matizar aún 
más la presente posición añadiendo que lo que marca este enfoque como 
antipsicologista es el hecho de que no trata las cuestiones sobre la creación del 

                                                           
22 Thompson, M., Life and Action: Elementary Structures of Practice and Practical Thought, 
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2008. 

23 Vogler, C., Reasonably Vicious, Cambridge, MA: Harvard University Press, 2002. 
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derecho racionalmente inteligibles como cuestiones sobre qué procesos de 
pensamiento colectivo o agregativo conducen a promulgaciones particulares 
como acciones o acontecimientos aislados, sino más bien como cuestiones sobre 
las relaciones instrumentales entre las partes de la acción legislativa. Desde este 
punto de vista, las descripciones de intenciones particulares al poder legislativo 
no informan de actitudes proposicionales del tipo "la Asamblea tiene la 
intención de que se promulgue X", sino como muestras imperfectivas o 
progresivas de acción que pueden reformularse como "la Asamblea está en (el 
proceso de) promulgar X'". Por consiguiente, según el teórico de la acción 
calculadora, si el propio estado de tener una intención legislativa es simplemente 
estar en el camino de hacer leyes, ¡tiene más sentido que el objeto apropiado de 
explicación y atribución sea una acción en lugar de un estado mental!    

Para ver cómo funciona esta estrategia poco ortodoxa, al menos a 
primera vista, merece la pena presentar un caso ejemplar que los defensores de 
la teoría del cálculo citan con frecuencia con ligeras variaciones. 
Paradigmáticamente, las acciones intencionales se identifican y segmentan en 
sus partes mediante la aplicación de las preguntas "¿Por qué?" de Elizabeth 
Anscombe. Por ejemplo, podemos utilizar el par "¿Por qué cortas el pan?"-
"Estoy preparando el desayuno". Esta regimentación revela la estructura interna 
y calculadora de la acción como una serie de pasos hacia una culminación o 
punto final. Y lo que es más importante, se puede demostrar que un paso de 
acción es racional mostrando que forma parte de hacer otra cosa (como cuando 
disolver la levadura forma parte de hacer pan), o que es brutalmente 
constitutivo de hacer otra cosa (como, en el contexto pertinente, cuando 
levantar la mano cuenta como pujar por un caballo en una subasta) o, por 
último, que es una especie de hacer otra cosa (como cuando nadar se convierte 
en una especie de ejercicio físico).24 Ahora bien, si el estado intencional es 
simplemente estar en camino hacia la acción intencional, la forma primaria de 
explicación de la acción no es psicológica sino acción-progresiva. Este modo de 
explicación sirve para unificar la triple división de la intención para el futuro, la 
intención con la que alguien actúa y la acción intencional precisamente por la 
vía de tratarlas como formas de estar embarcado en hacer algo para hacer o 
conseguir otra cosa. Más que eso, este modelo de explicación capta 
adecuadamente el modo en que la intención es más que un deseo prevalente. Lo 
hace en virtud del hecho de que muestra cómo la noción de compromiso juega 
en el contexto de la acción intencional. Nos comprometemos al actuar 
intencionadamente precisamente porque ya estamos en el proceso de hacer algo 
y eso señala la finalización de la deliberación en una fase conceptualmente 
anterior: ya estamos actuando. La principal motivación para centrarnos en las 
relaciones instrumentales entre las partes de una actividad en curso es que 
normalmente nos proponemos explicar acciones lo suficientemente grandes 
como para ser algo que nos importe. Y lo que es más importante, las 
                                                           
24 Ford, A., “Handout, Part II: Varieties of Means-End Relation”, conferencia, Action and 
Practical Knowledge: Philosophy 51504, Universidad de Chicago, Chicago, IL, 2 de marzo de 
2009, en el archivo del autor. 
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consideraciones que influyen en dichas acciones son en sí calculadoras, en el 
sentido de que derivan su fuerza normativa de su capacidad para regular, 
ajustar y controlar las consecuencias de las acciones. Esto quiere decir que el 
modelo calculativo de explicación de la acción no es parasitario de 
consideraciones no instrumentales como las consideraciones morales o 
prudenciales, que es precisamente lo que lo hace aplicable a cualquier tipo de 
acción intencional.  

Con estos antecedentes filosóficos, podemos preguntarnos ahora cómo 
puede aplicarse con sentido este modelo de explicación de la acción al caso de 
la legislación. Para ver cómo puede funcionar, tenemos que introducir otra 
premisa que los intencionalistas jurídicos no apoyan pero que, como pretendo 
demostrar, no niega su motivación principal para exponer la relevancia de las 
intenciones legislativas. Esta premisa tiene que ver con la escala a partir de la 
cual deberíamos empezar a segmentar una acción relevante en sus partes 
apropiadas. Para los defensores del principio de la supremacía legislativa es 
obvio que esta segmentación sólo puede abarcar las etapas que componen la 
fase previa a la promulgación de la ley y el momento de la promulgación 
propiamente dicha. Por ejemplo, Ekins desglosa explícitamente el "significado" 
de un plan legislativo en una variante previa a la promulgación y otra posterior. 
Por ejemplo, en el caso de un estatuto, podemos distinguir la propuesta de ley 
previa a la promulgación y las partes relativas a su diseño (iniciación, 
enmienda, redacción, patrocinio) del proceso de promulgación como estatuto. 
Si aspira a ser una alternativa viable, la visión calculadora del proceso 
legislativo debe tener en cuenta las fases secuenciales de la aplicación judicial 
de una ley, su ejecución por parte de los organismos administrativos y su 
cumplimiento actual por parte de los ciudadanos. Esto equivale a sugerir que la 
legislación como tipo de actividad intencional no puede hacerse racionalmente 
inteligible separada de las otras partes que, junto con las acciones de los 
funcionarios legisladores, componen la actividad del gobierno por ley. Dicho 
esto, este movimiento no tiene que estar autorizado únicamente por el recurso a 
una explicación no positivista de la unidad de valor en el gobierno de la ley. 
También puede basarse en un argumento estrictamente calculista sobre la 
conexión necesaria entre la acción de hacer una ley y las acciones consecutivas 
(oficiales y ordinarias) que hacen que esta ley sea operativa.     

En el resto de esta parte me gustaría ofrecer un ejemplo de cómo puede 
aplicarse esta idea de un modo que permanece caritativamente agnóstico sobre 
la cuestión de si un modelo de explicación no positivista o ampliamente 
moralista debería superponerse a la estructura calculativa. Más concretamente, 
la idea que quiero exponer es que podemos ampliar fácilmente la escala de 
composición de la acción en el nivel del gobierno por la ley en cuanto añadamos 
la premisa de que el proceso de hacer derecho es la parte que inicia toda la 
actividad dando lugar a compromisos jurídicos pro tanto o contextualmente 
derrotables. En el espíritu del antipsicologismo de la teoría del cálculo, estos 
compromisos pueden entenderse como relaciones (más que como estados 
mentales) que se mantienen entre las acciones legislativas y las partes 
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consecutivas del mantenimiento de una práctica de asentamiento institucional. 
Esto no significa negar que los compromisos puedan y hayan sido teorizados 
filosóficamente como estados mentales (por ejemplo, por filósofos Kantianos 
como Christine Korsgaard, Nadeem Hussain y R.J. Wallace), pero ésta no es la 
única vía explicativa disponible. Filósofos como Jacob Ross, Samuel Shpall y 
Margaret Gilbert tratan los compromisos como relaciones normativas entre 
estados mentales (compromisos racionales) o entre acciones (compromisos 
morales). Por ejemplo, Samuel Shpall señala que una fuente potencial de 
ambigüedad con respecto al uso del concepto de "compromiso" reside en su 
forma predicativa "estar comprometido" o "comprometerse a", como cuando 
decimos que Obama está comprometido o se ha comprometido a financiar 
empleos verdes. Son precisamente estas instancias de compromiso "volitivo" 
(más que normativo, ya sea racional o moral) las que los filósofos 
principalmente Kantianos toman como explicativamente básicas en sus relatos 
de la razón práctica. Shpall procede entonces a explicar que, con respecto al uso 
normativo del concepto, no hay nada fundamentalmente psicológico en su 
aplicación. En sus elocuentes palabras:  

"...Obama puede prometer financiar empleos verdes, pero de su promesa 
no se deduce que quiera, pretenda o espere financiar empleos verdes. Lo 
que se deduce es que se ha comprometido a financiar empleos verdes. Por 
tanto, los compromisos en sí no son estados mentales. Son relaciones entre 
estados mentales Ú acciones (el fundamento del compromiso) y otros 
estados mentales Ú acciones (el objeto del compromiso). Estas relaciones se 
obtienen tanto si el agente en cuestión las satisface realmente como si no, y 
tienen el sabor de las relaciones normativas, en el sentido de que ejercen 
algún tipo de presión sobre el agente para que las satisfaga."25 

En la imagen emergente, la actividad de legislar y la actividad de 
seguir/ser guiado por, aplicar y hacer cumplir la ley no son metafísicamente 
distintas en el sentido de que figuran en la misma forma calculativa (en términos 
de Candace Vogler)26 que presenta las acciones de legislar como partes del 
proyecto más amplio de mantener (a través de seguir, aplicar y hacer cumplir) 
compromisos institucionales conjuntos.27 La práctica general de mantener los 
                                                           
25 Shpall, S., “Moral and Rational Commitment”, Philosophy & Phenomenological Research 88 (1), 
2014, pp. 146-172, en 153. 

26 La razón práctica es esencialmente el poder de hacer corresponder los medios con los fines, o 
las partes de una actividad con la totalidad de ella, en la acción. Es decir, la razón práctica es 
ante todo calculadora". (Vogler, C., Reasonably Vicious, supra 23, p. 22.)  

27 La idea de que los compromisos jurídicos de mantener un acuerdo institucional vinculan 
tanto a los funcionarios como a los ciudadanos está en consonancia con la explicación 
combinatoria de Waldron de las relaciones de autoridad horizontales y verticales. En palabras 
de Waldron, “normalmente no es posible entender la relación entre un funcionario o 
institución y otro sin entender la relación entre los funcionarios en general y aquellos sobre los 
que los funcionarios gobiernan en última instancia (los ciudadanos de a pie). Las relaciones 
vienen en un mismo paquete” (Waldron, J., “Authority for Officials”, en Meyer, L.H., Paulson, 
S.L., y Pogge, T.W., (coords.), Rights, Culture, and the Law: Themes from the Legal and Political 
Philosophy of Joseph Raz, Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 45-70, en 45). 
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compromisos jurídicos se instancian de forma conjunta y no sólo acumulativa o 
agregativa mediante las acciones de los ciudadanos y los funcionarios jurídicos, 
porque sus acciones son indivisibles desde el punto de vista explicativo.28 En 
lenguaje formal, esto equivale a decir que el sujeto del explanandum (la acción 
de un ciudadano o un funcionario) es gramaticalmente singular, mientras que el 
sujeto del explanans es plural ("nosotros").29 Parafraseando una observación de 
Robert Goodin,30 el contexto de una práctica jurídica es tal que nos 
conformamos conjuntamente para conformarnos, es decir, nos conformamos 
con determinados acuerdos institucionales sabiendo que serán mejores para 
nosotros en algunos aspectos y peores en otros que algunos otros acuerdos 
alternativos. En este sentido, la subpráctica de legislar31 es la práctica de elegir 
lo que es mejor hacer conjuntamente en un contexto determinado. Al mismo 
tiempo, por el hecho de formar parte de ella, la subpráctica de legislar está 
vinculada de forma calculable a la práctica más amplia de decidir sobre un 
determinado acuerdo institucional. Esto quiere decir que una forma alternativa 
de teorizar sobre el papel de las intenciones en la elaboración de leyes es dar 
cabida a la hipótesis de que la atribución de intenciones a los funcionarios 
jurídicos es una abreviatura lingüística para informar de acciones que están en 
curso. En el contexto actual, las preguntas Anscombeanas "¿por qué te 
conformas con X?"-"porque nos conformamos con Y", donde Y representa el 
acuerdo institucional más amplio cuya aplicación exige de manera crucial la 

                                                           
28 Independientemente de si se plantean en términos teóricos de la acción (Anscombe) o 
mentalistas (Davidson, Bratman), los casos de actividades explicativamente indescomponibles 
deben contrastarse con otros dos tipos de indescomponibilidad agencial. Uno es el caso de las 
acciones normativamente indescomponibles en las que yo actúo para que tú actúes por TUS 
razones y tú actúas para que yo actúe por MIS razones. Este caso puede demostrarse con el 
ejemplo de la decisión de una comunidad rural de construir un dique que proteja a todos los 
habitantes de una inundación inminente. La exigencia conjunta correspondiente a su caso 
puede formularse como "debemos hacer (cada uno aporta mano de obra y materiales para construir 
un dique que nos proteja a todos)". En este caso, el hecho de que la inundación amenace tu casa es 
una razón para que yo actúe en aras de que tú actúes por la razón que tienes y, al mismo 
tiempo, el hecho de que la inundación amenace mi casa es una razón para que tú actúes en aras 
de que yo actúe por la razón que tengo. Otro caso es lo que puede denominarse 
indescomponibilidad constitutiva. Se trata de un caso asociado principalmente a las 
elaboraciones eruditas de la noción de libertad externa de Kant, según la cual mi acción y tu 
acción (en lugar de las explicaciones o las razones de nuestras acciones) cuentan como si 
hicieran lo mismo o, en lenguaje Kantiano, son coherentes con la libertad de la otra.  

29 Para un relato ampliamente Anscombeano de la agencia compartida, véase Laurence, B., “An 
Anscombian Approach to Collective Action”, en Ford, A., Hornsby, J. y Stoutland, F., (coords.), 
Essays on Anscombe's Intention, Cambridge, MA: Harvard University Press, 2011, pp 270-294. 

30 Goodin, R.E., On Settling, Princeton, NJ: Princeton University Press, 2012, p. 28. 

31 Otra cuestión es si sólo las formas representativas o democráticas de legislar pueden 
clasificarse en esos términos. Tiendo a creer que el radio de mi argumento puede extenderse 
hasta cualquier escenario conceptual que aplique una distinción más o menos robusta entre 
derecho privado y público y, en consecuencia, un acatamiento más o menos basado en 
principios a un sistema de controles y equilibrios. En este sentido, el argumento es tan 
vulnerable como casi cualquier argumento jurisprudencial (positivista y antipositivista) que se 
base, al menos, en una concepción débil de la separación de poderes.  
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aportación de las acciones emprendidas por otros agentes jurídicos, así como 
por los ciudadanos de a pie. Fundamentalmente, la explicación de las acciones 
que ejemplifican esta práctica más amplia es paradigmáticamente imperfectiva 
en el sentido de que los casos afortunados de acciones privadas legalmente 
guiadas, las acciones de aplicación o ejecución de la ley pueden explicarse como 
partes de una actividad conjunta en curso de mantenimiento de determinados 
acuerdos institucionales. En otras palabras, desde una perspectiva ampliamente 
Anscombeana, si se le pregunta a un ciudadano por qué hace X, puede 
responder "porque NOSOTROS defendemos Y", donde Y es un compromiso 
generado por las acciones de los funcionarios encargados de la elaboración de 
leyes y NOSOTROS se refiere a todos los miembros de una comunidad política, 
tanto ciudadanos como funcionarios. Del mismo modo, si se le pregunta por 
qué ha decidido que X, un juez puede dar la misma respuesta, a saber, "porque 
NOSOTROS defendemos Y". Además, el estatus imperfectivo de esas acciones 
qua compromisos alude al valor que se concede al desarrollo gradual de sus 
consecuencias a lo largo del tiempo32 y, en consecuencia, a la presión normativa 
para no reconsiderar y/o abandonar este tipo de acciones a menos que se 
aporten debidamente (es decir, de forma jurídicamente correcta) nuevas 
consideraciones a la cuestión de qué hacer de ahora en adelante. 

Seguir esta vía alternativa tiene dos implicaciones cruciales. En primer 
lugar, al tratar la elaboración de leyes como parte de una forma de acción 
calculadora más amplia, la tarea de proporcionar una explicación racional de 
esta actividad se presenta como la tarea de descubrir sus relaciones 
instrumentales con modelos de acción incompletos, pero en desarrollo que 
implican crucialmente la aportación de actividad de los otros dos brazos del 
gobierno, así como de los ciudadanos. En este sentido, la extracción del 
componente intencional del proceso de hacer derecho de esta actividad en curso 
de establecer disposiciones institucionales particulares no es factible sin tener en 
cuenta las disposiciones estructurales de un sistema jurídico determinado que 
justifiquen realmente una concepción particular de cómo funciona la separación 
de poderes en este sistema jurídico concreto. Por ejemplo, en un sistema que 
carece de una institución para la revisión constitucional de la legislación y que, 
al mismo tiempo, ha dado pasos hacia el encauzamiento de la interpretación 
judicial de las leyes mediante la promulgación de normas particulares de 
interpretación, puede ser más probable afirmar que la fórmula "nos hemos 
conformado con X porque nos conformamos con Y" se concretará de tal manera 
que las acciones que cuentan como formas legítimas Z de conformarse con X 
para conformarse con Y sólo pueden pertenecer a las legislaturas y a sus 
órganos delegados. Por el contrario, en un sistema de gobernanza que ha 
creado un espacio institucional para las interpretaciones correctivas de los 

                                                           
32 En términos populares, es como decir "estamos en proceso de probar si este esquema de 
acción funcionará para nosotros, los ciudadanos, a largo plazo". Sólo el lenguaje normativo del 
compromiso puede dar sentido a esta postura y sólo podemos beneficiarnos del valor 
diagnóstico, por así decirlo, de esta prueba conjunta si conjuntamente (es decir, ciudadanos y 
funcionarios juntos) mantenemos este esquema en condiciones contrafácticas estables. 
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estatutos constitucionalmente objetables, la misma fórmula general puede 
permitir una asignación diferente entre los actores institucionales y las acciones 
que cuentan como formas de conformarse con X para conformarse con Y. Una 
segunda implicación de este enfoque es que convierte la individualización del 
contenido jurídico en una cuestión de individualización de las acciones más que 
de los estados mentales de los legisladores. En el presente contexto, esta 
individuación se lleva a cabo situando estas acciones en el contexto institucional 
más amplio de su realización y, más concretamente, en sus relaciones 
instrumentales con otras acciones de los legisladores y otros funcionarios 
jurídicos. Estas acciones pueden estar ya completadas, pero también ser 
conducentes al mismo patrón de actividad en curso o pueden ser ellas mismas 
un aspecto de una actividad en curso. Esta observación puede tener 
implicaciones importantes para la epistemología del derecho en la medida en 
que condiciona la determinación del contenido jurídico a la determinación del 
diálogo institucional en curso33 que tiene lugar entre, por ejemplo, el poder 
legislativo y los tribunales en el contexto de un acuerdo institucional concreto 

                                                           
33 Para una elaboración concreta de un ejemplo de este diálogo, véase Julie Debeljak, 
"Parliamentary sovereignty and dialogue under the Victorian Charter of Human Rights and 
Responsibilities: drawing the line between judicial interpretation and judicial law-making" 
Monash University Law Review 33 (1) 2007: 9-71. 


