EL DERECHO EN LA PERSPECTIVA DE LA FILOSOFIA:
1776-1976*

En afios recientes, los filésofos del Derecho en los Estados Unidos
han empezado a conformar nuevas tendencias en la jurispruden-
cla** El profesor Hart examina aqui esos nuevos desarrollos a la
luz del pensamiento de Jeremias Bentham, enconirande que las
teorias de éste no deberfan ser descartadas todavia. e particular
interés para los seguidores de la filosofia juridica contemporinea
serdn las criticas del profesor Hart a la obra reciente de Ronald
Dworkin y Robert Nozick.

INTRODUCCION

Como inglés, me siento complacide en contribuir a la celebracién de
los grandes eventos de 1776. Hicieron bien, si puedo decirlo asi, por
ustedes, por nosotros y por el mundo al llevar a cabo ese rompimiento;
det cual el producto no menos importante ha sido, en este pals, el de-
sarrollo de las refrescantes vy, como las consideramos, caracteristicamente
estadounidenses**¥* interpretaciones sobre la naturaleza y la significa-
cdén del derecho.

La perspectiva en la que los invito a observar €l derecho es la de
relacionar ciertas ideas ahora en boga, en la filosofia politica y en la
jurisprudencia, particularmente en este pals, con aquellas ideas que sur-
gieron a una vida vigorosa hace, justamente, doscientos afios. Ningin
jurista inglés vy, clertamente, ningOn filésofo del derecho inglés podria
olvidar que el afo de la maravilla: 1776, el que vio la publicacién de

* Estos apuntamientos fueron presentados el 30 de abril de 1976 en las Confe-
rencias del Bicentenario de la New York University School of Law con €] titulo:
American Law: The Third Century (El derecho de los Estades Unideos: El Tercer
Sigle;) cfr. infra nota®*%,

** Entendida como teoria juridica o ciencia del derecho.

*## Como la palabra inglesa ‘“American’ es usada para significar lo pertenecients
o relativo a los Estados Unidos ¥y no al continente América, como lo harfa su co-
rrespondiente en espafiol: ‘americano’, hemos preferido usar las expresiones: ‘de
los Estados Unidos’ o ‘estadounidense’, segiin el caso, expresiones que sefialan exac-
tamente lo que ‘“American’ en el original (N.T.).
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Ia Declaracién de Independencia, el primer volumen de la obra de Ed-
ward Gibbon: La decadencia v caida del Imperio Romano* y la de Adam
Smith: La riqueza de las naciones,® fue también el afio de la publicacion
andnima del primer libro de Jeremias Bentham: A Fragmeni on Govern-
ment? (Un. fragmento sebre el gobierno}, el cual contenia la primera, for-
mulacién del auter del pr?ncipio de utilidad y el germen de casi todo su
pensamiento posterior sobre el derecho y las clencias-del dereche.

P

Creo que cs menps sabido gque, en ¢l misino ario, Bentham contribuyd,
también andnimarmente, en An Answer to the Declaration of the American
Congress* (Una respuesta a la Declaracion del Congreso de los Fstados
Unidos) con un breve ataque, brusco y satirice, al preimbulo filosdfico
de la Declaracién y a. las doctrinas de la igualdad natural de los hom-
bres y dp sus derechos inalienables.

11

EL PENSAMIENTO DE BENTHAM SOBRE EL DERECIIO Y LA
POLITICA

En A Fragment on Gove%nrne}zf publicado cuatro meses antes de la
I)L‘(larauon de Ind(p(‘ndenma Bentham  describig el ])un(lplo de uti-
lldad mmo el amomd fundamental de acuerdo con el cual “es la mayor
f(hudad del mayor numel() lo qque constituye la medida de lo correc to
y lo mcmruto > Tn manos de Bentham, csta niixina habria de pro-

poumnar cntre otras cosas, la justilicacion  del 6‘_]81(1(‘1() del, gobierno

PR coercitivag, la justifi-

sobrc los llOIﬂbl(S mediante normas (laws)
1C1l)lmn, LE., The History of the Decline and Fall o,f the Roman Empire, 1776,
2 Smith, A, The Wealth of Nations, 1776.

‘Bcntham J A Fragment on Government (de aqui en adelante: Bf‘nthtm 4
Fraqment), €n The Works of Jeremy Bentham, vol 1, ed. por J. Bowring, 1969 (de
aqui en adelante Works of Bentham), pp. 221.293. =
ot dAn Answer to the Declaration of the American Congress. (V. supra nota®¥¥*),
1/76 Publicada andnimamente (de aqui en adelante: An Answer to the Declara-
tion). - Bl autor de la parte jrincipal del trabajo fue John Lind, amigo cercano y
rh]aborador de- Bentham, con quien inicid e! provecto de un examen critico de los
Comentarios de Blackstone: Del cual nacié 4 Comment on the Commentaries (Ed,.
por W. Everett, 1928) de chham {de agqui en ade'ante: Bentham, 4 Comment),
y el que- A Fragment s una’ rama lateral. La contribucién de Bentham a An
Ansicer lo the Declaration (cfr; supra) fue incluida en la Short Review of The
Declaration, id., pp. 120-122, y se identifica como uno de los trabajos de Bentham
por la carta de éste a Lind: Letter from Jeremy Bentham to John Lind, septiem-
brevde 1776 (de aqui en adclante Bentham’s Letter) en The Correspondence of
Jeremy Bentham, vol. 1, ed. por T. Spprings, 1968 (cn adelante: Correspondence),
pp. 341.344

% Bentham, A Fragment, ‘cit., p. 227.

3bis  Como “laws indica aqul, mis que ‘leyes’, en cuyo caso se hubiera usado
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cacién tante de la obediencia a las mormas como, cuando la ocasién 10
requxriera de rehusar la obediéncia.® )

Fl utilitarismo llegd a ser asi, una teoria justificativa del gobierno y
de los limites del mismo.

En su contribucion a An Answer to the Declaration of the American
Congress, Bentham atacé la justificacion alternativa de aquellas cosas
que eran ofrccidas por la doctrina de los derechos inalienables del hom:
bre.” Al “hacer esto, dispard los primeros proyectiles livianos® del - des-
tructive andlisis que devino un extenso y pesado bombardeo diccisiete
afics después, cuando la doctrina reaparecié en la Declaracion Francesa
de los Derechos del Hombre v del Ciudadano®

"Con esas dos obras, Jeremias Bentham inauguré en 1776 toda una épo-
ca en esa area de la filosofia, la cual ‘es de peéculiar relevancia e interés
para el jurista. Es mds, aun cuando, en e] estricto estilo inglés, conce-
bimos la teorfa juridica’ como situada fuera del dominic de la filosofia
o teoria politicas, es verdad que los pensamientos de Beéntham, publi-
cados precisamente hace doscientos afios, han sido de gran ‘influencia
¥ persistencia en la Jurisprudencia. A través de los afios desde su muerte
en 1832, muchos argumentos y contraargumentos schre la naturaleza del
detecho, sobre las relaciones entre el derecho y la moral y sobre las
formas del razonamiento juridice apropiado-para las decislones juridicas,
han girado alrededor de las 1deas que se encuentran en las obras de
Bentham. La mas fundamental de estas ideas es que el derecho, bueno
o malo, es un artefacto de hechura humana, que los hombres crean vy
agregan al mundo mediante el ejercicio de su voluntad! El derecho no
¢s algo ya (existente) en el mundo que el hombre descubra per medio
del ejercicio de sus facultades de razonamiento.” Bentham pensé que
ciertamente hay buenas razones para tener normas (lews)® 2 péro la
raz6n de una norma, aun sea una buena razén, no s NUNCAa mMas norma
que lo que “cl hambre, pan”.”® En este fundamento se basd la famosa

las expresiones ‘statutes’ o ‘enacments’, los elementos de un orden juridico en ge-
neral (ie.: legal rule; cfr. J. Raz The Concept of Legal System, An Imtroduction
to the Theory of Legal Systems, Clarendon Press, Oxford, 1973, p. 753), hemos tra-
ducido ‘lzwes’ por ‘normas’ por ser estc término el més cominmente usado por nues-
tra tradicién juridica para indicar las formas en que se presenta el derecho o los
elementos que componen ¢l vrden juridico. (N.T.)

6 Jdem, p. 270, -

7" An Answer to the Declaration, cit., pp. 120-122,

8 Bentham, J. Anarchical Fallaciei: Being an Examination of the Declaration of
Rights Issued During the French Revolution {de aqui en adelante: Bentham Anar-
chical Fallacies) en Works of J. Bentham, vol. 1, cit., pp. 489-534.

9 Bentham, Pannomial Fragments, en Works of ]. Brmtham, vol: I, eit., po 219.

9bis cypra nota 5 bis (’\IT)

10 fdem, p. 221,
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definicién de las normas como mandatos, prohibiciones o permisiones
de un legislador (legislature)?®®® soberano, emitidos ya sea explicita y
directamente por el soberano, o bien indirectamente a través de sus
subordinados, cuyos mandatos el soberanc explicitamente autoriza o ta-
citamente adopta.t!

Con esas ideas fundamentales iba la tajante distincién que hizo Bent-
ham, en 4 Fragment on Government, entre el derecho como es y el
derecho cemo debe ser (y entre una jurisprudencia analitica, o como
él la denomina, expositiva) y una jurisprudencia critica o censora.'®
Y su insistencia, en esa misma obra, en que los fundamentos de un sis-
tema juridicc no pueden ser encontrados en ninguna teoria moral o
justificativa, sino que son propiamente descritos en los términos eva-
luativa y moralmente neutros de un habito generzl de obediencia a un
legislador soberano.?®

Este conjunto de ideas inicié la larga tradicién positivista en la ju-
risprudencia inglesa. Esta tradicién, transmitida a través de la obra
de John Austin,™ en un estilo mas ficilmente asequible que el de Bent-
ham para los juristas que no eran al mismo tiempo filésofos, ha, por
supuesto, influenciado profunda y, como creen algunos, desastrosamente,
lIa educacidén juridica inglesa y su concepcidén de la funcién judicial, de-
jando, en general, una profunda marca en el pensamiento juridico in-
glés.

Inclusive en los Estados Unidos los temas principales de la teorfa
juridica de Benthamn han tenido repercusién, aunque, para continuar
la metifora musical, han sido transcritos a otra clave con una Corte
creadora de derecho que reemplaza al legislative britinice soberano
como foco central de atencidn.

John Chipman Gray, en The Nature and Sources of the Law, ex-
presamente apoya vy, ciertamente, aplaude, la distincién benthamista y
austintana entre el derecho “como lo que es” y el derecho como un
ideal de lo que debe ser.!* El mismo Holmes, quien habia leido cuida-
dosamente y en mucho respondia a la obra de Austin, encontrando que

10 bis Aunque la palabra ‘legislature’ sefiala mdas bien la idea de cuerpo legislativo
o legislatura, hemos optado por traducirla por ‘legislador’ puesto que, ademis de
adecuarse perfectamente a la frase en espaiiol, en nuestra tradicién juridica la ju-
risprudencia dogmatica suele usarla para referirse al cuerpo legislative (cfr. Carlos
S. Nino. Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, UNAM, México, 1974, pp.
85-92).

11 Bentham, J. Of Laws in General, HL.A. Hart, ed. University of London, The
Athlone Press, Londres, 1970, pp. 1-33.

32 Bentham, 4 Fragment, cit.,, p. 229.

13 Bentham, Pannomial Fragments, cit,, p. 263.

14 T Austin, Lectures on Jurisprudence, 5* ed, 1911,

15 Gray, J.C. The Nature and Sources of the Law, 1909, pp. 92-93.



EL DERECHO EN LA PERSPECTIVA DE LA FILOSOFIA . 317

la aparente dureza de Holmes era congénita a su temperamento, de-
fendia lo que en esencia era la misma distincién cuando argumentaba
que el jurista preclaro debia lavar la nocién de obligacién juridica y
deber en “icido cinico” de forma a librar al derecho de una perenne
y obscura confusién con la moralidad.'®

Tales fueron, pues, las ideas principales con las cuales una época se
inicié en 1776 tanto en la teoria politica como en la juridica. Pero hay
signos de que esta época puede estar ahora terminando. El utilitarismo
que por mucho tiempo fue considerado como la sobria y eficaz mani-
festacién inglesa de la Ilustracién europea, y que fue, ciertamente, la
fuente de grandes reformas del arcaicc sistema juridico inglés, asi co-
mo la inspiracién del pensamiento progresista en Inglaterra y otros lu-
gares, es visto ahora por muchos pensadores como teniendo un mas
obscuro y méis siniestro aspecto; que permite a los individuos que cual-
quier ccsa sea hecha pasando por alto cualquier sacrificio, en la bus-
queda del fin ultimo: maximizar el bienestar total o promedio de una
comunidad.

AlGn mas, muchos de los trabajos usuales mas interesantes entre los
filésofos politicos de los Estados Unidos —y estoy pensando aqui en 4
Theory of Justice de John Rawls'' y en Anarchy, State and Utopia de
Robert Nozick—'® no son sbélo francamente hostiles al utilitarismo, sino
que sefialan como pecado capital de éste, su incapacidad en reconocer que
la divisién de la humanidad en individuos distintos es un hecho de gran
importancia moral que confiere a ciertos intereses de esos individuos,
un titulo de inviolabilidad que tiene que ser mantenido, aun cuando
mantenerla pueda reducir el nivel del bienestar total o promedio por
debajo del que podria haberse logrado de otro modo.*®

Evidentemente, una filosofia social de tal indole, tiene enorme afi-
nidad con las doctrinas del siglo xvin de los derechos inalienables del
hombre, de las que bastante se pensé habia sucumbido ante la gran cri-
tica utilitarista. '

Por lo que toca a la jurisprudencia, al considerar que podemos estar
al final de una época y en el inicic de una nueva, piensolen la obra
de mi sucesor estadounidense en la cdtedra de Jurisprudence en Oxford:
el profesor Ronald Dworkin. La transicién se manifiesta no sélo por la

16 Holmes, O.W. The Path of the Law (de aqui en adelante: Holmes, The Path),
en Collected Legal Papers (de aqui en adelante: Legal Papers), pp. 173-174.

17 Rawls, J.. A Theory of Justice, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge, 1971. ‘

18 Noazick, R., Anarchy, State and Utopia, Basic Books Inc. Publishers, Nueva
York, 1974,
" 39 [dem, pp. 28, 32-33; Rawls, op. cit., 3-4.
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misma antipatia hacia el uvtilitarismo® y la misma insistencia- en la im-
portancia independiente de los derechos del individuo, sino, también,
por una nueva forma de la antigua teoria de que hay conexiones con-
ceptuales vitales entre el dereche v los principios de justicia que jus-
tifican al derecho, a los Cualf's sc dice, el positivismo ha mdo ciego y
ha cegado a sus victimas.® -

Por supuesto la critica a la versién benthamista del utilitarismo no es
algo nuevo. Por lo menos durante un siglo en Inglaterra y en los Es-
tados Unidos ha habide una corriente de critica intermitente, asistemd-
tica v fragmentaria al legado de Bentham a la filosofia politica y a la
jurisprudencia. Hasta hace poco las criticas han sido admitidas como
cuestiones que requieren refinamicnto, modificacidn o reinterpretacién
de las doctrinas, ¥y no como completo rechazo. Aun cuando en el caso de
algunas reinterpretaciones —:notablemente la version de caracter liber-
taria ¢ individualista de la nocién de utilidad de John Stuart Mitl—?2
pudiera ‘parecer que el espiritu de la doctrina- de Bentham fuera com-
pletamente transfermado y sélo la terminclogia en que se encuentra
formulada permaneciera la misma. '

Pero los tres autores contemporinecs que he mencionado son diferen-
tes, y ¢s un fenémeno de importancia que, a pesar de muchas dife-
rencias de doctrina e implicaciones politicas, los mas vivos y mas inte-
resantes escrites modernos scbre teoria politica y juridica, contengan
francos y fundamentales desafios al pensamiento de Bentham sobre el
derecho v la politica. Dle aqui que en lo que resta de esta breve pre-
sentacién, tomaré dos ejemplos de las nuevas ideas y plantearé la cues-
tién de si hariamos bien en considerarlas come disponiendo, finalmente,
del pensamiento de Dentham en estos campos.

I
CONCLPTOS MODERNOS DE DERECHO Y POLITICA
A. La doctrina de los derechos naturales malzenables

En su ataque de 1776 a la Declaracidn de Independencia, Bentham
concede que el concepto de un derecho subjetivo ne positivo —esto es,

2 Dworkin, R. Taking Rights Seriously, en Oxford Essays in Jurisprudence, 2°
serie, ed. por A W.B. Simpson, Oxford, 1973, p. 202.

1 Dworkin, R. Hard Cases (de aqui en adelante: Dworkin, Hard Cases), en
“Harvard Law Review™, vol. 88, 1575, p. 1037.

22 1.8 Mill, On Liberty, en Ur:[ztananzsm, Liberty and Representative Govern-
ment, Everyman’s Library, 1951, p. 97.
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un derecho subjetivo. que no -ha sido creado por la ley o.la costumbre
social-— es coherente y no contradictorio en si mismo,** aunque su pro-
pia opinién era de que tal concepto era, en. realidad, contradictorio y
una especie de estupidez.’* Dentro del marco -de esta concesién provi-
sional, Bentham dirigio su critica a la Declaracién de. Independencia en
su absurdo de combinar Ja aflirmacién de que hay derechos inalienables
con la de que el gobierno es necesario para protegerlos.y de que éste
se legitima.cuando lo hace asi.*® Esta combinacién en opinién de Bentham,
era absurda porque el ejercicio de las facultades necesarias de cualquier
gobierno tlene .que restringir constantemente al individuo en el ejercicio
de sus pretendidos derechos inalienables:

Ellos no ven, o parece que no ven, que nada de lo que ha sido siem-
pre denominado gobierno, haya o pudiera haber sido mis ejerci-
‘do a salvo de expensas de uno u otro de estos derechos: que {con-
secuentemente) en tantas ocasiones en que el goblerno sea e]er(:ldo
uno u otro de esos pretendldos derechos inalienables es alienado .
Si el derecho a perseguir la felicidad es un derecho inalienable . .. ;por
que? (;como?) es que los ladrones son reprimidos en su busqueda
mediante €l robo, los homicidas por homicidio y los rebeldes por re-
belién ... 7%

Considerada estrictamente como proporcionando garantias absolutas de
clertas libertades, tal doctrina es ésencialmente andrquica, y los anars
quistas no han sido tardos en invocarla para fundamentar su preten-
sion de.que el Estado es, moralmente hablando, ilegitimo.

Bentham insistié en que ning(n principio politico con la rigidez -de-
la doctrina de los especificos derechos inalienables podiia tener-aplica-
cién en el mundo real® donde los hombres viven sus vidas. Tales prin-
cipios pertenecen a Utopla, esto es, a ninguna parte, 0 a un mundo
imaginario. Consecuentemente, Bentham estigmatizé la doctrina como
producto no de la razén sino de la mera imaginacién,®® deplorando que

28 An Answer to the Declaration, cit., pp. 119.122.

24 A Critical Examination of the Declamtton of Rights, cit.,, pp. 497.504; Me-
motrs and Correspondence, cit,, p. 63,

25 An Answer to the Declaration, cit., p. 120,

28 Bentham’s Letter, cit., pp. 342-343. Tl texto de An Answer to the Declaration
(cit.,, pp. 120-122) difiere en ciertos puntos de detalle, pero reproduce la substancia
de esos pasajes. 'El texto publicado, empero, agrega las palabras: “Aqui, pues, le
han hincado el hacha a la raiz de cualquier gobierno” (idem, p. 123).

27 Bentham, J. Plan of Parliamentary Reform (de aqui en adelante: Parliamentary
Reform), en Works of J. Bentham, vol, m, cit, p. 467, n ().

28 “[Tmaginacién con su instrumento favorito: la palabra ‘derecho’ (right)”
(idem, p. 515, con cursivas en el original). Cfr. Bentham, Ararchical Fallacies, cit.,
p- 323 .
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dichos principios fueran “sordos, implacables e inflexibles —principios
[que] nunca oirdn de modificacién alguna, [que] no mirarin cdleulo (cal-
culation) alguno, fel cual] si en vez de la imaginacién, la razén [fuera] con-
sultada, serfa necesario”.*®

Este tipo de critica fue ampliada por Bentham cuando llegd a tratar
la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
demostrando que los derechos inalienables, concebidos como garantias
de especificas libertades de accién no sélo eran incompatibles con el go-
bierno, sino que estaban condenados a constantes conflictos entre si.3* Sim-
ple y superficial como esta forma de critica puede parecer, llegd a
ser, y continué siendo por décadas, la objecién estindar a la doctrina
de los derechos naturales rigidos (fixed). Su vitalidad, por cierto, estd
confirmada, paradéjicamente, por una de las obras que ya hemos men-
cionado antes: Anarchy, State und Utopia, de Nozick. Puesto que, desde
el principio, Nozick plantea precisamente la cuestidén de Bentham y pre-
gunta: “;Qué tanto margen dejan al gobierno los derechos individua-
les?” ! Lo que es sorprendente es que Nozick da la misma respuesta
que Bentham: “Ninglin margen que no sea en un mundo imaginario”.??
Tal es el mensaje del brillante e infinitamente ingenicso trabajo de
Nozick.

De este modo, Nozick argumenta que al ser otorgados un conjunto
de derechos naturales —tales como el derecho a no ser privado de la
vida, ni lesionado, ni coaccionado [ilicitamente], a no ser desposeido
de la propiedad o a que ésta no sea destruida, vy a no ser hmitado en
el uso de la propiedad-— sélo una minima forma de Estado puede ser
legitima, e] llamado Estado “gendarme” (migthwatchman), cuyas fun-
ciones estin limitadas al castigo de las violaciones de tales derechos.®®

Mas aiin, dados esos derechos naturales, aun esta minima forma de
Estado solo podria ser justificada de acuerdo a ciertas condiciones que
Bentham jaméas consideré. Sin embargo, Bentham podria ser perdo-
nade por no haberlo hecho asi, puesto que son condiciones producidas
por la viva imaginacién de Nozick, a las cuales es altamente improbable
satisfacer en el mundo real, en contraste con el mundo imaginario. Las
condiciones en cuestién son: que el Estado debia de haber surgido a
través de los individuos que voluntariamente se unen a una asociacién
de proteccién privada que pudiera, eventualmente, lograr, sin infringir
ningin derecho natural, el predominio en un limitado territorio, aun

29 Bentham, Parliamentary Reform, cit, p. 467, n (4) (cursivas en el original).
30 Bentham, Anarchical Fallacies, cit, pp. 493-334.

31 Nozick, R. op. cit.,, p. IX.

a2 Idem., pp. 88-119.

32 Idem., p. IX.
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cuando no todos se unieran a ella.®* Sin embargo, todo esto parece en
verdad imaginario e irrelevante en un mundo en el que los Estados no
surgent de tal manera. .

De este modo, la teoria de Nozick parece hecha a la medida para la
acusacion de Bentham de que hablar de derechos inalienables, estricta-
mente considerados, pertenece sélo al mundo de la imaginacién, Evi-
dentemente Bentham concebia que los defensores de esa doctrina des-
aprobarian esta estricta y absoluta interpretacién de la misma, y que,
aunque hablando de derechos “inalienables”, admitirian el hecho de
que Dbmitaciones de alcance, modificaciones y excepciones, asi como tam-
bién el equilibric entre derecho y derecho y entre derecho y el bienestar
general, puede ser necesaric.™

Bentham concebia también que dichos defensores incluso se conten-
tarfan con ver a los derechos inalienables meramente como directrices
ideales para que los gobiernos hagan lo mejor que puedan en favor de
ciertos intereses individuales.*® Pero sostenia que la doctrina seria, en-
tonces, nugatoria.®” Para sostener esta afirmacidon Bentham podria ha-
ber citado algunos famosos —e infames— ejemplos de los Estados Uni-
dos en donde las declaraciones expresas de derechos naturales a la H-
bertad, incorporadas a las constituciones estatales, se consideraron que
no afectaban los derechos del propietario de esclavos a su propiedad
sobre éstos.38 38 bis

A los defensores franceses de los derechos naturales, Bentham los re-

34 Idem., pp. 297-306. .

35 Bentham, Anarchical Fallactes, cit,, pp. 502, 507, 510 vy 534.

36 Ibid.

37 I'bid.,

38 Hudgings o, Wrights, 11 Va. (1 Hen. &M.), pp. 133, 141 (1806) que in-
terpreta la clausula “libres e iguales” del Bili of Rights de Virginia (art. 1, parrafo
1, de la Constitucién de Virginia), discutida en R. Cover, Justice Accused, Anti-
Slavery and the [udicial Process, 1975, pp. 52-54; también, Bentham, An Intro-
duction to the Principles of Morals and Legislation, en Works of J. Bentham, vol.
I, cit, pp. 309-310.

88bis[a manera en que se cita la jurisprudencia norteamericana contenida en
los Law Reports, es la siguiente: Después de los nombres de las partes (actor o
demandadoe}, el nGmerc que sigue es el nimero del volumen, luego viene la abre-
viatura del informe particular y la pigina en la cual empieza. Después vendria
el nimere que indica la pdgina o piginas en que se quisiera llamar la atencion.
Ejemplo: Norton ». Shelby County, 18 U.S. 425, 442 (1886) con lo que se in-
dica que el actor es Norton, el demandado es el Condado de Shelby, que el juicio
se encuentra asentado en el volumen 118 de los informes de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, relato que empieza en la pagina 425 vy la referencia se halla
en la pagina 442; la fecha de la decisidn es de 1886. Antes de 1875 se citaban
los casos de la Suprema Corte usando el nombre del relator del informe que po-
dia ser Dallas, Cranch, Weaton, Howard, Black, Wallace, en vez de la abreviatura
“U.8.> (cfr. J.A.C. Grant, El Control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las
Leyes, UNAM, México, 1963, p. 23). (N.T.)
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presentaba como situados en los cuernos de un dilema: entre lo impo-
sible-y lo nugaterio® Creo que en esto estaba equivocado: hay cierta-
mente mis que decir sobre la relacién entre los derechos humanos fun-
damentales y otros valores que le que admite Bentham, Pero, no obs-
tante los trabajos recientes, no creo que tengamos ya una teoria satis-
factoria- que demuestre como ¢l respeto de tales derechos ha de combi-
narse con la persecucién de otros valores. Me .parece que algunas teorias
han tirado al bebé —esto es, Jos derechos fundamentales compatibles en-
tre s1 y con el gobierno— con el agua de la bafiera de la excesiva rigi-
dez. Otras teorias —quiza la del profesor Nozick entre ellas— lo han he-
cho peor, esto es, han tirado al bebé y han conservado el agua de la

banera.
B. El reto al positivisme juridico

Al discutir el segundo de mis temas el reto moderno al positivismo ju-
ridico heredado de Bentham, puedo tinicamente Coﬁsiderar, aungue muyv
brevemente, un aspecto de este moderno desafic: la nueva forma de
la vieja acusacién de que el positivismo ha descrito equivocadamente la
naturaleza del proceso judicial. En esto ha habido un sorprendente
volte face entre los criticos. En efecto, y usando el lenguaje de 1776,
“el mundo se ha wvuclto de arriba ahajo”.#® Digo esto porque hace
veinte afios, cuando llegué a Harvard para exponer sobre mi propia teo-
ria juridica, el pecado imputado a las concepciones positivistas de la
funcién judicial era: “formalismo”, “conceptualismo™, “mecinico”, “teo-
ria juridica de maquina tragamonedas” o una excesiva creencia en el
uso de la “logica” para la bisqueda de soluciones. ’

Se ha dicho que el pesitivista cree —aurique de hecho, ni Bentham ni
Austin lo creveron— que las decisiones judiciales correctas eran siem-
pre las conclusiones de “silogismos, hallados mediante un mero razona-
miento deductivo a partir de reglas juridicas claramente predetermina-
das, las cuales servian como premisas mayores.

Se ha dicho que lcs juristas positivistas, y los jueces mal orientados
por aquéllos, ignoraban la indeterminacién en el limite de muchas dis-
posiciones constitucicnales, el caricter abierto de muchas leves y el inde-
finide conflictive alcance de muchos precedentes que dejaban amplio
margen al juez y hacian ineludible una eleccién de su parte!

39 Bentham, Anarchical Fallacies, cit., pp. 493, 502; V. idem, pp. 502 (Absur-
da o nugatoria, v en ambos casos perverso; tal es la alternativa), 507, 510 y 534.

40 Fleming, . T. Beat the Last Drum, 1963, p. 538.

41 Fuller, L. The Law in Search of Iiself, 1940, pp. 88-89 v 93.94; cfr, Pound,
R. An Intmductlon to the Philosophy of Law (de aqui en adelante; Pound, -Phi-
losophy of Law), 1922, pp. 103-1G6. R
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En definitiva, sostenia la critica, para alcanzar.una solucién, el juez
teniz que escoger entre alternativas competitivas, y tal eleccién, si era
racional, tendria que ser hecha a la luz de politicas y valores sociales que
lo llevarian mas alli de lo que los. positivistas llamaban derecho#* Ba-
sado en esta tesis, la cual estaba destinada a corregir los entonces per-
cibidos errores del positivismo, el juez, algunas veces, creaba derecho
aunque, contrariamente a lo que ocurre con el legislador, el juez esta-
ba, sin duda, limitado de varias maneras, cercado por el dereche exis-
tente el cual rechaza varias alternativas, y el que le impone el deber
de sopesar lo mejer que pueda, antes de buscar una decision, distintos
supuestcs, algunas veces competitivos, que manifiestan los valores acep-
tados del sistema juridico. o

Perc la moderna critica al pesitivismo, expuesta con gran fuerza, su-
tileza y complejidad por el profesor Dworkin, cambia esas acusaciones
contra el positivismo v sostiene que el pecado capital .de los positivistas
no es mas que el “formalismo” o su creencia en una teorfa “mecénica”
de la decision judicial, sino que consiste en una equivocada asimila-
cidn de la tarea del juez, cuando decide casos dificiles, a una opeién Jegis-
lativa o creadora de derecho’® Se ha dicho que los litigantes tienen
siempre el derecho para obtener de los jueces que se les ap—lique el de-
recho existente y no el de que les ercen un nuevo derecho** Puesto que
un juez al crear tal derecho, no sblo serfa injusto ahi donde las deci-
siones tuvieran fuerza retroactiva, sino que, ademas, ahi donde los jueces
no son elegidos, serian antidemocriticas. .

Pero los viejos y los nuevos errores del p051t1v1srno, segun esta nueva
critica, no agotan las alternativas. Existe una tecrcera OpClon la cual es,
también una wia mediz entre la teoria clisica del derecho natural y el
positivismo. Por encima de cada sistema juridico —el cuerpo de derecho
constitucional, leyes y precedentes que una comunidad,.en un. tiempo dado,
acepta como derecho indiscutible y definido— existe, le que Oliver
Wendel Holmes rechazaba, “una omnipresencia protectora {brooding)” *°
de principios generales de equidad y de justicia. Estos principios no han de
ser identificados con las disposiciones constitucionales positivas, leyes o
decisiones de autoridad, sino que aquéllos son presupuestos por éstas,
son considerados, en conjunto, como su implicita justificacién y de los
cuales éstas han de ser inferidas.

#? Pound, op. sit., pp. 108-115 y 121-123. Para una definicién posttivista del
derecho, véase Holmes The Path, cit.,, p. 184,

43 Dworkin, Hard Cases, cit., pp. 1038 1067.

44 Jdem, pp. 1061-1062.

45 Southern Pac Co, v, Jensen, 244 U.S., pp. 205-222 (1917) (Justice Holmes,
disintiendc). .
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De este conjunto de principios, el cual, en nuestro sistema, incluye
concepciones de dignidad individual y libertad, pueden deducirse reglas
para resolver correctamente aquellos casos dificiles en que las diferentes
disposiciones constitucicnales positivas, leyes y precedentes, proporcionan
una guia incompleta, ambigua o conflictiva. Es a esos principios im-
plicitos, manifiestos en el cuerpo del indiscutible derecho positivo exis-
tente, a los que los jueces deben recurrir para encontrar el derecho que
servira para decidir los casos dificiles, los cuales existen como derecho
antes de que los jueces recurran a ellos. Por lo tanto, la creencia de
que los jueces pueden, al decidir tales casos correctamente, crear de-
recho, aun cuando sea “incidentalmente”, puede ser descartada como
un equivoco y error positivista. Bajo esta perspectiva, Holmes estaba
equivocado al expresar que cuando el derecho estd en duda, “los jueces,
aun cuando esto sea disfrazada e inconscientemente, estin llamados a
ejercer la soberana prerrogativa de la seleccién™*® Por el contrario, da
acuerdo con la nueva teoria, y su ampliada version de lo que el derecho
es, siempre aguarda al descubrimiento del juez un derecho preexistente,
adecuado para decidir el caso —un derecho con exigencias superiores
sobre las alternativas en disputa, el cual podria incluso ser considerado,
en tanto implicito en el cuerpc del derecho positive existente, el mas
adecuado para el caso en cuestibn.

Por supuesto que sdlo un ser sobrehumano (el profesor Dworkin lo
llama “Hércules”}*" que dispusiera de una vision como la del ojo di-
vino scbre todo el sistema juridico, podria estar seguro de que habia
determinado correctamente el Unico conjunto consistente de principios
que explicaran, asi como justificaran, todo el cuerpo del indiscutible
y definido derecho positivo, los cuales también producirin la regla co-
rrecta de decision para el presente caso controvertide. Los mortales or-
dinarios, incluyendo a los jueces, sélo pueden inferir esos abstractos prin-
cipios generales del cuerpo del derecho ya decidido o definido. Sélo
pueden intentar determinarlos estableciendo hipétesis explicativas y jus-
tificativas.

Las hipotesis de diferentes jueces pueden estar en conflicto, pero cuan-
do un juez adopta una, mas bien que otra, segin esta teoria, no estd
escogicndo lo que ha de ser el dereche y, por tanto “haciéndelo”, sino
gue lleva a cabo lo que piensa es la mejor prueba sobre lo que ya es
derecho.

Bajo esta tesis, ¢l derecho mismo no es, como han sostenide algunas

46 Holmes, Law in Science, Science in Law, cit, p. 239.
47 R. Dworkin, Hard Cases, cit,, p. 1062.
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veces los positivistas,*® incompleto o indeterminado. La falla no estd
en él, sino en nuestras limitadas facultades de discernimiento. No obs-
tante que el derecho positivo ha probado estar no-definido, algo siem-
pre fue ya el derecho para cada caso, aun si es “dificil”.

El profesor Dworkin ha proporcionado recientemente el mis contun-
dente ejemplo de cémo opera esta teorfa en sus recientes reflexiones so-
bre el admirable estudio del profesor Cover ante la antiesclavitud y el
proceso judicial*® Antes de la Guerra Civil, jueces famosos como Joseph
Story y Lemuel Shaw, de Massachusetts, quienes apasionadamente se
oponian a la esclavitud, aplicaron, sin embargo, después de mucha an-
gustia, las Leyes sobre Esclavos Fugitivos (Fugitive Slaves Acts)™ vota-
das por el Congreso y ordenaron a los esclavos que habfan huido a los
Estados libres ser devueltos a sus amos.® Desagradable como pudo ha-
ber sido para ellos, los mencionados jueces lo hicieron porque, segiin el
profesor Dworkin, pensaron que su deber judicial era seguir las indis-
cutibles intenciones de los legisladores del Congreso que habian votado
las Leyes sobre los Esclavos Fugitivos. Estas leyes manifestaron clara-
mente la intencién de la Convencién Constituyente, incorporada, como
parte del gran compromiso entre los Estados esclavistas y los Estados
libres, en el articulo IV de la Constitucién.®?

El articulo IV determina que:

Ninguna persona ligada a un servicio ¢ a una labor en algiin Estado,
bajo las leyes relativas, que escape a otro, serd eximide de dicho ser-
vicio o labor como consecuencia de cualquiera Ley o Regulacién ahi
vigente, sino que serd entregado a peticién de la persona a quien tal

servicio o trabajo tenga que ser prestado.’3 %3 bis

Los jueces, que con angustia superaron sus propios escriipulos mo-

<8 Fuller, L. op. cit., pp. 38-39; cfr. R. Pound, Justice According to Law, 1951,
p. 26.

4® Dworkin, R., Cover, R. Justice Accused: Anti-Slavery and the Judicial Process
(de aqui en adelante: Dworkin, Book Review) (resefia), en el “London Times
Literary Supplement”, del 5 de diciembre de 1975, Londres, p. 1437,

50 Ley del 12 de febrero de 1793, cap. 7, Statement 1, p. 302, segiin enmienda
por ley del 18 de septiembre de 1850, cap. 60, Stat. 9, p. 462. Las secciones 3
y 4 de la Ley de 1793 y todas las de la Ley de 1850 fueron abolidas por Ley del
28 de junio de 1864, cap. 166, Stat, 13, p. 200.

S1V. gr.: Prigg v. Pennsylvania, 41, U.S. (16 Pet.), 536 (1842); Thomas Sim’s
Case, 61 Mass. (7 Cush). 285 (1851).

2 Art. IV, seccién 2, cl. 3 de la Constitucién de los Estados Unidos; R, Dworkin,
Book Review, cit., p, 1497.

33 Art. IV, Seccién 2, ¢l. 3 de la Constitucién de los Estados Unidos.

83 bis Bste articulo se encuentra derogado por la enmienda 13, la cual fue pro-
puesta el 31 de enero de 1893, se ratificd el 6 de diciembre y se certificé el 18 de
diciembre del mismo afic (N.T.}.
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rales a fin de hacer lo que consideraron su deber: aplicar el derecho,
fueron culpables, segiin la nueva teoria, de una “falla {failure} en ju-
risprudencia”™® Si tan solo hubieran estado resueltos a pensar siguiendo
los lLineamientos propuestos por la nueva teoria, pedrian haber encon-
trado principios implicites que adecuaban mejor el derecho existente
que cualesquiera otros rivales y suficientemente fuertes para obtener
una clara decisién en favor de los esclavos. Puesto que de acuerdo a
la nueva teorfa:

La estructura general de la Constitucién de los Estados Unidos pre-
suponia una concepcion de libertad individual antagénica a la escla-
vitud, una concepcién de la justicia procesal que condenaba los pro-
cedimientos establecidos por las leves sobre esclavos fugitivos, y una
concepcion del federalismo incompatible con la idea de que el Estado
de Massachusetts no tenia facultad para supervisar la captura de hom-
bres y mujeres dentro de su territorio. Estos principios no eran sim-
plemente la moral personal de unos pocos jueces, la cual pusieron a
un lado en interés de la objetividad. Ellos estaban méas bien, segin
esta teorin de lo que el derecho es, mas cerca del derecho de lo que
estaban las transitorias y particulares politicas sobre el compromiso

de la esclavitud.’®

Como resultado de esto, jueces como Story y Shaw pudieron y de-
bieron haber puesto en prictica las ensefianzas de la nueva teoria para
relevarse del deber de aplicar el derecho.

Mucho de lo que el profesor IDworkin dice en el momento de desa-
rrollar esta concepcién de la unidad del derecho, con su teoria justifi-
cativa, me parece excesivamente bien llevado contra algunas descrip-
ciones incautas sobre lo que los jueces hacen, y contra algunas afir-
maciones temerarias con respecto a lo que debieran hacer en aquellos
casos en que ciertas partes del derechoe no ofrecen una guia clara. Como
correctamente dice: los jueces, al buscar ese contacto, ne colocan ni de-
ben colocar sus codigos a un lado y escoger, sin una méas completa re-
ferencia al derecho existente, de acuerdo a su propia politica social o
a su intuicién moral.®® Ellos efectivamente buscan, y frecuentemente
encuentran, una mas completa guia en el cuerpo del derecho positive
existente, el cual impone limites a su decisién y ejerce lo que, en una
frase contundente, el profesor Dworkin llama bien “una fuerza gravi-
tacional” sobre ella,”” de tal modo que la decisién, cuando llega, puede

54 Dworkin, Book Review, cit., p. 1497,
8% Jhidem.

56 Dworkin, Hard Cases, cit., p. 1089,
37 Ibidem.
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parecerle al juez como que ha estado latente en ¢l derecho o le ha sidoe
inmanente, :

Sin embargo, cualquiera que considere esta teoria, y especialmente su
:aplicacién a los casos de esclavos fugitives,™ tiene que ser, pienso, in-
vadide por.dudas con respecto a dos cuestiones principales.

La primera es la libertad que el profesor Dworkin se permite a s
mismo, y la que permitiria a los tribunales, al trazar la linea divisoria
entre lo que ha de ser considerado como derecho definido, del que han
de ser derivados los principics justificadores, y lo que ha de . ser con-
siderado como derecho no definido, el cual proporciona los casos di-
fieiles que habrin de ser decididos con referencia a los principios asi de-
rivados. De este modo, para que la teoria tenga alguna aplicacién a
los casos de los esclavos fugitives, el derecho relevante, al momento de
la decisién, tiene que ser considerado como derecho no definido. Sin
embargo, los propios jueces, como el profesor Dworkin sefiala, dijeron
que era derecho definido.®® Ll profesor Dworkin da a entender que los
jueces no podrian haber creide lo que dijeron puesto que, a pesar de
haber dicho lo que creian, estaban creando nuevo derecho: “las de-
cisiones fueron sorprendentes no porque los jueces hayan rechazado so-
meter el derecho a sus propias convicciones, sino porque, aunque ellos
creian que estaban creando nuevo derecho; crearon derecho que ellos mis-
mos consideraron inmoral”.®® : .

Mis importante es la duda de si el profesor Dworkin ha establecido
algo que es central para su caso: de que un juez no se enfrentarid fre-
cuentemente a roodos alternativos jgualmente correctos de aplicar la
teoria del profesor Dworkin cuando, al procurar evitar “la falla en
jurisprudencia” de la que Story y Shaw fueron culpaBIes, trata de ex-
traer del derecho existente el principio que proverd la solucién correcta
en un caso dificil. Es correcto e iluminante hablar del derecho existente
como ejerciendo un empuje gravitacional sobre el juez, pero que no
habri muy frecuentemente iguales empujes gravitacionales en diferentes
direcciones, me parece algo ain por demostrarse. '

En la exposicién del profesor Dworkin es obvie que la subyacente
teoria justificativa del derecho existente, de la cual los jueces han de
extraer las reglas de decisién, incluye principios que sor extremadamente

58 V. gr.: Ableman ». Boot, 62 U.8,, (21 How.) 506 (1858); Jones v. Van Zandt,
46 U.S. (5 How.) 215 (1847) ; Prigg v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) 536 (1842),

8V, gr.: Prigg . Penn, 41 US. (16 Pet.), 536, 601.602 (1842); Thomas
Sim’s Case, 61 Mass. (7 Cush.) 285, 304, 309-310 (1851).

% Carta del Profesor Ronald Dworkin al Editor, aparecida en el London Times
Literary Supplement del 9 de junio de 1976, Londres, p. 35, columna 1. Cfr, Idem
con Dworkin, Beek Review, cit., p. 1497.
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generales y abstractos.®? Encuentro dificil creer que, de entre ellos, sea
precisamente un principio o un conjunto de principios los que puedan
ser seflalados para adaptar mejor que cualquiera otro el derecho defi-
nido existente. Me parece que los principios que apoyan las decisiones
contra los esclavos parece que adaptan el entonces derecho existente al
menos tan blen como aquellos que el profesor Dworkin propone.®®

iCoémo habria considerado Bentham esta nueva teoria tan turbadora
y sugerente?, y qué habria pensado de la afirmacién de que al omitir
considerar la vision mas amplia del derecho del profesor Dworkin, jue-
ces como Joseph Story fueron culpables de una falla en la jurisprudencia,
exponiéndose ellos mismos a innecesarias angustias? Indudablemente
Bentham habria pensado en que ésta era una prolongacién de la teoria
de Blackstone del Common Law, segin la cual las decisiones de los jue-
ces no crean derecho, sine que sen meramente la evidencia de lo que
el derecho es®® La cuestion principal es si la nueva teoria puede es-
capar a la critica que Bentham hace a la teoria de Blackstone, a saber:
era una ficciébn que permitiria al juez, en la equivoca manera de en-
contrar, detrds del derecho positivo, lo que el derecho realmente es,
investir sus propias opiniones personales, morales o politicas, con una
espuria objetividad de derecho ya existente.®® Todo depende de la afir-
macién que hace el profesor Dworkin con fuerza y perspicacia, y a la
que me he visto imposibilitado a hacer justicia aqui, de que cuando
surgen los casos dificiles, las hipotesis explicativas igualmente bien fun-
dadas y plausibles sobre lo que el derecho latente es, no se presentan.®
Esto es una afirmacién que, considero, ha de ser atn evaluada.

¢1Dworkin, Hard Cases; Dworkin, R. The Model of Rules, “University of Chica-~
go Law Review”, vol. 35, 1967, p. 14,

62 Asi Joseph Story y Lemuel Shaw, habiendo seguide la teoria del profesor
Dworkin (V. texto que acompafa la nota 53), podrian haber éxtraido del derecho
entonces existente, en vez de los principios formulados por el profesor Dworkin, los
principios siguientes:

i} La estructura general de la Constitucién de los Estados Unidos presupone
que un compromiso entre diferentes Estados con diferentes instituciones ha de ser
mantenido aun a costa de la libertad individual afectada en la efectiva aplicacién
de los derechos de un propietario de esclavos cuando la esclavitud es reconocida por
un Estado en particular.

ii) La concepcion del federalismo y de la justicia procesal presupuesta por el
derecho existente, consecuentemente, requiere que la reclamacién de un propie-
tario de esclavos a la devolucidon de un supuesto esclavo escapado, sea decidido
en el Estade del propietario, el cual reconoce la institucién de la esclavitud y en
el que la mejor evidencia del status del supuesto esclavo es probable que se en-
cuentre.

63 Blackstone, J'W. Commentaries on the Law of England 69.

¢4 Bentham, J. Common Law: Judicial Decisions, en Bentham, A Ceomment, cit.
pp. 138-191.

65 Dworkin, Hard Cases, cit. pp. 1058-1060.
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v
CONCLUSION

En mi perspectiva, sobre el futuro del derecho y la filosofia, hay muchas
cuestiones inconclusas. Cuando tanto en mi pais como en el vuestro,
las cuestiones fundamentales de la politica social son enormemente dis-
cutidas en términos de derechos individuales, aiin necesitamos una teoria
satisfactoria de los derechos humanos fundamentales y de sus relaciones
con otros valores perseguidos por. el derecho. Asi también, si en la teo-
ria juridica el positivismo, finalmente, ha de ser puesto a descansar,
aln necesitamos una demostracién de que un concepto ampliado del
derecho que incluya para todo sistema juridico un conjunto tnico de
principios justificativos como reserva para la solucién de casos dificiles,
aclare y no obscurezca la descripcién y la realizacién de la tarea del
juez. Pero, juzgando por los trabajos en proceso, las perspectivas de que
tendremos, cuando menos, algunas de estas cosas, son buenas. Cierta-
mente los filésofos de los Estados Unidos son mdés idéneos que cuales-
quiera otros para proporcionarlas; pero esperamos, que esto no les lle-
vard otros doscientos afios,
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