LA EVOLUCION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Plitica dada en el cursillo de
actualizacion de la Escuela Libre
de Derecho, el 14 de mayo de
1979 por MicueL ViLLoro To-
RAZNO.

Si uno tratar de buscar un calificativo que distinguiera a los juristas de
la tradicién anglosajona de sus colegas de la tradicién continental, creo
que no estarfamos muy lejos de dar en el blanco si empleamos el adje-
tivo “pragmitico”, opuesto al adjetivo “teorizante”. Esa es la actitud que
tomé el Juez de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos Oliver
Wendall Holmes (1841-1935) cuando dijo: “Las profecias de lo que los
tribunales harin de hecho, y no otra cosa mis ambiciosa, es lo que yo
entiendo por Derecho”.!

Yo creo que es precisamente esa actitud pragmitica la que ha impulsa-
do a la mayor parte de los juristas norteamericanos a aceptar espontinea-
mente, casi como una verdad evidente que no necesita demostracion, los
postulados filosoficos de la Escuela Analitica, fundada en Iglaterra por
John Austin (1790-1859). Como se sabe, la Escuela Analitica es la
cara anglosajona del Positivismo Juridico. La otra cara, la latino conti-
nental, la presenta la Escuecla de la Exégesis, en tanto que en Alemania
el Positivismo Juridico es defendido por los pandecistas. Los dos postu-
lados filoséficos bésicos del Positivismo Juridico son que, respecto del
Derecho, s6lo hay que entender por tal lo mandado por las autoridades
competentes y, respecto de los derechos subjetivos, que €stos solo existen
en la medida que son reconocidos y otorgados por el Derecho Positivo.

El objetivo de mis reflexiones es examinar la suerte que ha corrido el
Positivismo Juridico o mds exactamente, la Escuela Analitica en el
desarrollo del pensamiento filos6fico juridico norteamericano. Voy a re-
ferirme necesariamente en forma breve a algunos de los pensadores mds
notables y a algunos de los argumentos que han expuesto. Pero debo hacer
una aclaracién sobre el impacto que los debates filos6fico juridicos tienen
aun la totalidad del pensamiento juritico norteamericano. Lo mds
probable es que la mayorfa de los juristas norteamericanos queden muy

' O. W. Holmes, El sendero de la ley (The Path of Law).
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si es que en algo son afect.ados. Yo creo que !a
inmensa mayoria de los juris‘tas norteamericanos sx’g[}nen (zltclcp;al{(ti_o,' sin
ningin resquemor de conciencia, los postulados f'llos(:llcos t.[e 1 0s1 lVls;np
Juridico. Y eso se debe, ademds de la ya menc.lonaf,a zcll ;“. Pl:'agm t1-
ca propia de su temperamento, a un hecho; la I‘lloso.la e derecho no es
una materia obligatoria en la mayor parte de las [{mversxda.des de los Es-
tados Unidos. El contenido del curso sobre Jurisprudencia, que si es
obligatorio en el primer afio de la carrera, versa generalmente sobre las
técnicas del manejo de las fuentes juridicas y no suele comprender, como
lo hace entre nosotros la introduccién al Estudio del Derecho, una ex-
plicacion filosofica de lo que es el Derecho.. Alli se dan por supuestos los
postulados filosoficos del Positivismo Jurfdico. .I?os alumno’s asi formados
no suelen desarrollar una preocupaciéon por criticarlo y mas tarde, ya en
el ejercicio de su profesion, ni se sienten capacitados para llev‘ar a cabo
esa critica ni, la m4s de las veces, sienten la necesidad de iniciarla. Esto
no quiere decir que no existan en los Estados Unidos muchos c.ultivadores
de la Filosofia del Derecho, algunos de ellos eminentes. Luis Recaséns
Siches los describe asi: “Pero los mis entre ellos son francotiradores que
han llegado a la Filosofia del Derecho por la necesidad que de ella han
sentido en el ejercicio de la profesién juridica, y trabajan por su cuenta,
puesto que apenas existe una organizacién académica o universitaria de
esta disciplina. Unos son jueces ilustres a quienes el ejercicio de su pro-
fesién les ha hecho sentir la necesidad de aclaraciones y orientaciones filo-
séficas sobre el Derecho. Otros son profesores de ramas concretas del De-
recho, a los cuales el cultivo de su disciplina particular les ha incitado a
plantearse interrogantes filosoficas juridicos, y dan cursos libres o volun-
tarios sobre esta materia. Claro que esto determina que su vocacién filo-
sofica tenga un ejemplar cardcter de autenticidad, porque fueron a la
Filosofia del Derecho no porque se enamoraron, por asi decirlo, de un
género de estudios que estaba ya ahi reclamando atencién, sino que fue-
ron en busca de ella, porque sintieron su ausencia insoportable”.? El ca-
racter de francotiradores convencidos de la valia de su causa tiene una
ventaja y un inconveniente. La ventaja es que sus reflexiones no nacen
como consecuencia de sistemas filosoficos preconcebidos, sino como una
necesidad de la misma vida y prictica del Derecho. Eso las hace especial-
mente valiosas. No son reflexiones de filésofos profesionales, elaboradas
en la asepsia de cuartos de estudio. Son las exigencias progmaticas de ju-
ristas que quieren dar pleno y auténtico sentido a su actividad profesio-
nal. El inconveniente es muy claro: quienes han llegado asi a la Filosofia
del Derecho son, salvo excepciones muy notables, autodidactas en esa

poco afectados por ellos,

* Luis Recaséns Siches, Panorama del pensamicnto juridico en el siglo XX. Tomo
II, Porrta, México, 1963, pag. 586 y sig.
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disciplina. Eso se refleja en inmprecision en el lenguaje que emplean vy
en obscuridad en la argumentacién. Sin negarles méritos de originalidad,
a veces dan la impresién de caminar a ciegas por senderos que desde
hace ya mucho ticmpo fueron trazados por la Filosofia. Y luego, llegan
por fin con mucho esfuerzo a conclusiones que son moneda corriente en
sistemas filosofico juridicos estructurados desde hace mucho tiempo. Mis
aun, a veces no se atreven a explicar esas conclusiones y menos atin a sa-
car de ellas todas las consecuencias posibles; s6lo las apuntan timidamente.
Esas reflexiones son mucho mas claras y coherentes cuando denuncian las
limitaciones del Positivismo Juridico que cuando proponen algo para
reemplazarlo. Pero eso no les quita su valor: es el valor de un testimonio
personal de quienes se han esforzado por vivir auténticamente una doctri-
na y la han encontrado insuficiente,

Creo que estas criticas del Positivismo Juridico siguen siendo una mi-
noria entre los juristas norteamericanos, pero es una minorfa muy activa
que va engrosando sus filas, sobre todo a partir de la década de los se-
sentas, y una minoria muy influyente, pues a través de sus escritos y en-
senanzas contribuye a dar nuevas trayectorias a la jurisprudencia de
los triunfanales y a formar nuevas generaciones de abogados. Es la minoria
que apunta hacia el futuro, y ese futuro se vislumbra como cada vez mis
alejado del Positivismo Juridico y cercano a una forma de jusnaturalismo.
Pero esto es precisamente lo que vamos a examinar a continuacion.

Voy a dividir mis reflexiones en dos partes. La primera va a versar sobre
el marco filoséfico juridico que sirve de fondo al pensamiento actual.
La segunda se va a referir a éste, pero en la imposibilidad de examinarlo
en su totalidad —lo que supera con mucho a mis conocimientos— se va
a concentrar en el pensamiento de un autor que estd teniendo especial
impacto en los Estados Unidos. Me refiero a Ronald Dworkin. De él
escribia hace poco la revista Time: “Una medida de la extensién del
impacto que ha tenido Dworkin en estimular a sus colegas, ya sea positiva
o negativamente, es la experiencia que ha tenido la Georgia Law Review.
Cuando los editores pidieron articulos para un nimero especial sobre la
ciencia del Derecho, se encontraron con que virtualmente todas las cola-
boraciones versaban sobre el pensamiento de ese yanki que ensefia en
Oxford”.®

I

El primero en criticar al Positivismo Juridico fue el ya mencionado mi-
nistro de la Suprema Corte de Justicia, Oliver Wendell Holmes. De sus
acerbas diatribas se puede decir lo mismo que de las criticas de los que
le han de seguir; son muy certeras respecto del blanco al que apuntan

* Time. 5 de septiembre de 1977, pig. 41.
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pero indecisas respecto de donde ’prOVie“e"- Si recordamos la conocida
teorfa de los tres circulos de Garcia Mdynez, en el primer circulo, el de
la validez extrinseca, debe situarse la tt?oria de Austin. Pero .hay que
advertir que la Escuela Analitica evoluciona desde el voluntarismo im-
pecable de su fundador hacia un racionalismo un tanto dlsfrz!zado detras
del voluntarismo. Es Derecho y s6lo es Derecho —decfa Austin— aquella
norma que esté mandada por la autoridad competente. Los mand.atos po-
drén darse directamente o por delegacién, pero to_das las normas juridicas
—o, si se prefiere, todos los mandatos— de un mismo 'sistema tiench ‘qus
provenir en tltimo término de la misma autoridad, que serd soberana en
cuanto que ya no tiene otra autoridad por encima de ella y en cuanto
que es el origen de toda la juridicidad que baja desde la voluntad sobe-
rana y cubre todos los actos juridicos. Los individuos s6lo poseerdn aque-
llos derechos que los conceda esa voluntad soberana o la voluntad de al-
guna otra autoridad menor convalida por la voluntad sqberana. Pero un
planteamiento del Derecho tan vigorosamente voluntarista como el de
Austin pronto se demostré insuficiente para explicar los fenémenos juri-
dicos. Se observé que, por lo menos en el sistema democritico, la volun-
tad soberana estd fraccionada en muchas otras voluntades (la del Presi-
dente, las de las dos cimaras del Congreso, las de los Tribunales) que,
lejos de pronunciarse en el mismo sentido, se oponen y contradicen entre
si. ¢Cudl serd entonces la voluntad soberana? ;La del Congreso que manda
una Ley? ¢O la de la Suprema Corte de Justicia que declara inconstitu-
cional esa misma Ley? ;O la del Ejecutivo sin cuya actuacién la ley per-
manece como letra muerta? Sélo apunto por dénde van las criticas. Otras
que no carecen de fuerza son las siguientes: ;Cémo explicar las normas
constitucionales que imponen limitaciones o reconocen derechos a los po-
deres soberanos? No pueden derivar de una autoridad superior, pues en-
tonces los poderes ya no serian soberanos. Entonces tendrian que ser meras
limitaciones de hecho de los poderes soberanos y no serian Derechos, y
esta otra: ¢Cémo explicar la permanencia de lo juridico cuando cambian
los titulares de los poderes soberanos? Si sélo es Derecho lo mandado por
el soberano, cuando éste cambia, toda la juridicidad estaria en suspenso
en espera o de una confirmacién o de una abrogacién por la nueva
vo]uma.d soberana, pues el nuevo titular de la misma bien puede tener
otra opinién que la que tuvieron sus predecesores.

Estas y otras criticas hicieron que la Escuela Analitica evolucionara hacia
u'n.plan’leamxenm que se puede afirmar con verdad que una norma es ju-
ridica s6lo cuando corresponde a la légica de lo mandado por la autoridad
competente. Los estudios de la teoria de Kelsen reconocerdn sin dificultad
esta posicién. Kelsen nos da la siguiente definicion:

“Norma es el significac}q de un acto por el cual una determinada con-
dl‘lcltla esKrlr‘m)ndada, ,ptEm‘l}uda o autorizada”.* Para Kelsen el derecho si-

ans Kelsen, The Pure Theory of Law. Trad. al inglés de la segunda edicién en
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gue siendo érdenes reguladoras de la conducta humana 5y, por cierto Or-
denes respaldadas por sanciones. Por eso este planteamiento no abandona
el Positivismo Juridico. Pero ya es un plantamiento racionalista, porque
¢l acento deja de ponerlo en la palabra “mandado” y lo coloca en el pro-
nombre “lo”, es decir en el contenido légico o, segin Kelsen, en el signi-
ficado que es resultado de lo mandado. Asi nos aclara: “La norma, en
cuanto significado especifico de un acto dirigido a la conducta de alguien,
debe ser cuidadosamente diferenciada del acto de la voluntad cuyo sig-
nificado (meaning) la norma es”.® He estado utilizando citas de Kelsc_n
porque presupongo que el pensamiento de este autor es conocido por mis
lectores, pero debo advertir que seguramente Holmes no dirigié sus criti-
cas contra éste, al que si llegd a conocer no serfa sino al final de su vida.
Holmes criticé el planteamiento positivista racionalista del cual se ali-
menté Kelsen. Y en cuanto a los criticos sucesores de Holmes, hay que
recordar que la mayorfa ignora a Kelsen. Dworkin no lo cita ni una sola
vez. La teoria pura del Derecho no tiene en los Estados Unidos ni de
lejos la influencia que tiene en México y en otros Paises de América
Latina. Los actuales juristas norteamericanos, cuando se refieren al Positi-
vismo Juridico, mds bien seleccionan como su representante al Profesor
de la Universidad de Oxford H. L. Hart, el cual ya nos presenta una
forma muy aminorada de Positivismo Juridico, una forma racionalista v
va no voluntarista de esa corriente, Y es esta forma contra la cual se
;iirigen las criticas de Holmes y de sus sucesores. Est forma sigue si-
tuando al Derecho dentro del primero de los tres circulos de Garcia Miay-
nez. Este ilustre iusfilésofo, al que tanto debe la cultura mexicana, co-
Joca a los enfoques voluntarista y racionalista en el mismo circulo, porque
ambos enfoques tienen un criterio extrinseco o €Xterno para juzgar la
validez de las normas juridicas, pero ese criterio no es el mismo; para el
voluntarismo, es la voluntad de la autoridad competente; para el racio-
nalismo, es la coherencia légica de lo mandado por la autoridad compe-
tente. La diferencia de criterios implica técnicas diferentes. La del vo-
luntarismo consiste en verificar si la morma ha sido mandada por la
autoridad soberana o por alguna otra autoridad derivada de ella. La del
racionalismo, en la cuidadosa elaboracién de algunos conceptos juridi-
cos fundamentales para que formen un todo légico arménmico y en la
introduccién de una regla de reconocimiento, por la cual se sef'lala’m. la
o las condiciones que debe cumplir una norma para ser valida juridica-
mente en un sistema de Derecho determinado. Una de esas condiciones
puede ser el que derive de una autoridad competente; otra el que sea
coherente con otras normas del mismo sistema; otra mds que cada norma

alemin por Max Knight. University of California Press, Berkeley, Los Angeles, Lon-
dres, 1970, pdg. 5.
® Id. pig. 31.
° Id, pig. 5.
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tenga su lugar en la pirdmide jerdrquica, tal como lo propone K.els.en, y
que, por lo tanto, no contradiga las normas de ]Cl‘al’qllffl superior; etc.
Claro que, si entre las condiciones sefialadas como necesarias por la_ regla
de reconocimiento se encontrara el que la norma fuf?ra justa o S}mple-
mente que esté en concordancia con la dogmidtica _]ur.fdlca propia c.lel
sistema, entonces ya se habrd abandonado un planteamierito de criterios
puramente de validez intrinseca, es decir, se habrd ampliado tanto el pri-
mer circulo que ya comprende el segundo circulo de los tres propuestos
por Garcia Mdynez. Anuque autores muy serios, tales. como Luis Recaséns
Siches, W. Friedman y Ronald Dworkin, parecen situar a la teqria de
Hart simple y llanamente en el primer circulo, en lo personal me inclino
a pensar que debe situarse si en el primer circulo pero en forma tal que
comprenda ya el segundo. Lo que quiero decir es que para mf Hart des-
borda el Positivismo Juridico y comprende elementos de una visién de la
justicia como necesaria para la validez de la norma juridica. Si menciono
esto no es que, por el momento esté interesado en explicar la teorfa de Hart,
sino porque ella me da pie a apuntar, antes de proseguir mis observaciones
por donde creo estd la respuesta correcta. Yo creo que cualquier jurista
contempordneo, para verificar la existencia de las normas juridicas, debe
comenzar aplicando criterios de validez extrinseca: ¢tal conducta es ver-
daderamente mandada? ¢quién la manda es verdaderamente autoridad?
¢esa autoridad tiene jurisdiccion para mandar lo que manda? ¢el signifi-
cado de lo mandado es coherente? :No hay contradiccién entre ese sig-
nificado y el de las normas jerdrquicamente superiores? etc. Si las respues-
tas a las preguntas de validez extrinseca han sido positivas, entonces ese
mismo jurista debe plantearse preguntas de validez intrinseca gesti de
acuerdo lo mandado con los principios axiolégicos de la dogmatica juri-
dica? O, en otras palabras, ¢es justo lo mandado?

Toda esta digresion tiene como razén de ser el proporcionar una base
teérica que nos permita situar el sentido de las criticas que muchos no-
tables juristas norteamericanos han dirigido contra el Positivismo Juridi-
co. Asi, por ejemplo, volviendo al pensamiento de Holmes, observamos
que se rebela contra la teorfa juridica positivista imperante en su tiem-
po, porque “excluia del dmbito del Derecho y de la teoria sobre éste,
todas las consideraciones sobre la bondad o maldad del Derecho, sobre su
justicia o injusticia, sobre su servicialidad o no servicialidad al bienestar
general”.” Cuando asi procede, estd criticando la insuficiencia del circculo
A (no su verdad), porque no incluye elementos del circulo B. Pero no
son esas criticas las que mds afectaron a la tradicién iusfiloséfica norte-
americana, sino otras originadas en su famosa paribola del mal hombre.
Se pregunta Holmes: ¢cémo ve el Derecho un hombre comiin y corriente,
o mejor atin un mal hombre? Ciertamente esas teorias y especulaciones,

" Luis Recaséns Siches, op. cit., pig. 595.
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que tanto atraen a los juristas, no le dicen nada, no son para ¢l el ver-
dadero Derecho. Este se encuentra en las normas que se aplican, las nor-
mas que constituyen el Derecho eficaz, el Derecho viviente, es decir, aquel
que conforma el tercer circulo de Garcia Mdynez. Lo que le interesa saber
a ese mal hombre es como reaccionard todo el aparato coercitivo del Es-
tado ante determinada conducta que se propone realizar y eso es lo que
le pregunta, ¢qué hardn los funcionarios ptblicos? Y, por favor, que no
le vaya a contestar su abogado con una explicacién teérica de la juridi-
cidad o antijuridicidad de la conducta que se propone realizar, y menos
atn con su opinién sobre la justicia o injusticia de esa conducta. El abo-
gado debe contestarle con una prediccién de lo que mis probablemente
hardn los jueces y demds funcionarios. Y concluye Holmes: “la vida
real del Derecho no ha consistido en légica sino en experiencia”. Y luego
su famosa definicién ya mencionada. “Las profecias de lo que los tribu-
nales hardn de hecho, y no otra cosa mas ambiciosa, es lo que yo entiendo
por Derecho™.

Este planteamiento ha impactado profundamente a la cultura juridica
norteamericana. Sobre ¢l se levanta toda una corriente de pensamiento
que recibe el nombre de Realismo Juridico Norteamericano, cuyas figuras
mias notables son Karl N, Llewellyn (n. 1893), Jerome Frank (1889-1957),
Joseph W. Bingham y Thurman Arnold. Para Llewellyn, lo que los 6r-
ganos y funcionarios ptiblicos hacen respecto de las disputas es el derecho
y al jurista no le deben preocupar las normas que estdn escritas en las
leyes o que elaboran los tedricos a partir de ellas; esas no son mds que
“reglas en el papel”. Lo que debe investigar son las “reglas efectivas”,
que son aquellas, declaradas o no por la autoridad, segiin las cuales los
jueces deciden realmente el litigio.

Antes de proseguir, quiero subrayar la peligrosidad de este planteamien-
to. Llevado a sus ultimas consecuencias, significa acabar para siempre
con la licencia del derecho y reemplazarla por la Sociologia Juridica; sig-
nifica y eso es mucho mds grave, la aprobacién de todas las corruptelas y
desviaciones que se han introducido en la prictica del Derecho. Claro
que al mal hombre eso es lo que le interesa cuando un jefe de la mafia
consulta a su abogado y éste le predice que el crimen proyectado podrd
quedar impune porque se podrd cohechar al juez, el mal hombre quedard
muy complacido, declarard que su abogado es el mejor del mundo y lo
recompensard de acuerdo con el éxito real que obtenga. La cuestién es:
¢el punto de vista del jurista sobre el derecho es el mismo punto de
vista que tiene sobre él el mal hombre, el de una realidad que en unos
casos hay que soportar y en otros se puede flexionar para que se confor-
me a los propios intereses, )

Ya planteada asi la cuestién, no creo que ningin jurista, ni siquiera
Llewellyn que es el mds radical de todos, se atreveria a contestarla en sen-
tido afirmativo. Es verdad que todos ellos quieren bajar a la realidad ese
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juristas habian elevado a las nub.es de las teorias
ese Derecho a la vida real, pero no
a la vida real del mal hombre sino a la vida rfl:flal del jluez qfllle trata de
desempear su labor con responsablhdad. De‘a I l(guieca.as cl:éle:lolnes .ge
estos juristas no son respuestas 2 Ja pregunta sOCIOlOBICa: d s la vida

i i ue ponen de manifiesto la
erecho. Son més bien criticas queé po!
Pl ok ealidad como fuerza limitadora de las teorfas

- nportancia que tiene la T ! :
lymg::xceptos :?bstractos (circulo A) Y de los mis elevados ideales de jus-
ticia (circulo B). En otras palabras lo que quieren decir esos juristas pero
o la teoria de los tres circulos de Garcia Miy-

lo dicen, porque ignoran .
:::z)oes lque eﬁ Iglerecho de Jurista no puede ser sin mis el derecho del
teérico del derecho 0 el derecho del filésofo solo procupado en una jus-

ticia también teérica; debe ser un derecho, ciertamente elaborado en teo-
rias abstractas coherentes ¥ ademds ammados_ de principios de justicia,
pero teorias capaces de funcionar en la reahdz}d. Las criticas desde el
circulo C no deben excluir los circulos A y B sino complelar}os. Por eso
Ja pregunta que contestan es: ¢Como de hecho Proceden los jueces? Pero
no se trata de cualquier juez, y menos de un juez corl.'on}pxdo; se .trata
de un juez responsable, conocedor de teorfas y de la ]urlsprt.ldel_lc.xa de
los tribunales, un juez tan responsable que, por motivos de justicia, es

capaz de construir nueva ]urispruflenc1a. . ;
Quiero aclarar que estas distinciones son mias. Estdn destinadas a situar

el profundo sentido de las criticas formuladas al Positivismo Juridico por
autores norteamericanos. La mayoria de estos las formula probablemente
creyéndose situados sin mds en el tercer circulo_, aunque esto ﬁltimq tam-
poco crea que son capaces de verlo. Por su acmu.d Rrogménca se sienten
muy afines al sociélogo del Derecho y rechazan instintivamente todo ex-
ceso teorizante. Pero son autodidictas en Filosoffa, y eso les impide lle-
gar a la vision mis universal que supone la teoria de los tres circulos.
Hart, que ademds de jurista es filsofo, rechaza explicitamente la vision
que tiene del derecho ¢l mal hombre. Es una vision externa al derecho,
como es la que tiene el sociélogo. El jurista debe tener del Derecho un
punto de vista interno, que consiste en ver a las mormas juridicas, no
como quien las observa desde lejos sin preocuparse por su valor, sino
“como un miembro del grupo que las acepta y que las usa como guias de
conducta” 8 El juez ciertamente no ve a las normas juridicas desde afuera.
“El juez no ve en la regla un enunciado que expresa que ¢l y otros
probablemente castigardn las transgresiones, aunque un espectador podria
considerarla precisamente de esta manera. El aspecto predictivo de la
regla (aunque totalmente real) es irrelevante a los fines del juez, mien-
tras que el status de ella como gufa y justificacion es esencial”.? “Los

Derecho que algunos s i
y conceptos abstractos; quieren bajar

$ H.L.A. Hart, El concepto del Derecho. Trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1963, pdg. 111
" Id, pig. 13.
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conceptos juridicos y politicos. .. implican esencialmente una referencia
a lo que hemos.llz‘lmado el punto de vista interno: el punto de vista de
quienes no seé limitan a registrar y predecir la conducta que se adectia
a las reglas, sino que usan las reglas como criterios o pautas para valorar
su conducta y la de los demds”.1® Y es este punto de vista interno el que
adoptan los juristas norteamericanos. No se preguntan c6mo procede el
juez corrupto, sino como procede el juez responsable que acata las nor-
mas y principios filosoficos de su sistema.

Voy a examinar brevemente las reflexiones de tres iusfiloséfos norte-
americanos: Benjamin Cardozo (1870-1938), Roscoe Pound ((1869-1964)
y Jerome Franck (1889-1957). Los dos primeros forman con Oliver Wen-
dell Holmes las tres eminencias de la escuela de pensadores conocidos
como “Jurisprudencia Sociolégica”. El tultimo suele ser clasificado entre
los miembros del ya mencionado Realismo Juridico Norteamericano.

De las dos palabras que forman el nombre de “Jurisprudencia Sociol6-
gica”, hay que poner el acento en la primera. Lo que pretende esta es-
cuela de pensadores es hacer solida ciencia del Derecho. Sin embargo, el
adjetivo “sociolégica” no estd de mads; indica la reaccion contra el 'for-
malismo rigido y el conceptualismo abstracto construido lejos de la rea-
lidad socioldgica del derecho y de la préctica judicial. Benjamin Cardozo
(1870-1938), como el juez de la Suprema Corte que fue, sinti6 la necesi-
dad de una jurisprudencia realista. En su mds importante libro, la na-
turaleza del proceso judicial,”® analiza los métodos que ¢l y los demds
jueces aplican para llegar a las conclusiones de sus sentencias. Son éstos
cuatro, que emplean diversas disciplinas para abordar los problemas” 1) el
mét'odlo l6gico, que deduce las conclusiones a partir de las leyes y de
la jurisprudencia en vigor; 2) el método histérico que busca la inspira-
u.(m en el desarrollo de las instituciones juridicas; 3) el método sociolé-
gico que estudia las costumbres y las convicciones sociales vigentes; y
el método filoséfico que parte de puntos de vista de justicia y de bienes-
tar social. El mds importante es el tltimo, pues es €l el que decide cudl
de los otros métodos debe emplearse y lo sigue orientando en su desem-
peiio; pero no se emplea aislado de los otros métodos: de ningiun modo
se opone el método légico; sélo muestra sus limitaciones y aclara que la
congruencia légica no es el valor supremo del Derecho sino que tiene su
razom de ser en un principio de justicia: el que manda fallar de manera
igual los casos iguales. La principal limitacién del método légico deduc-
tivo la plantean los hechos del caso, cuando en el estudio de los mismos se
ve que se pueden elaborar fallos diferentes deducidos de principios di-
ferentes. El ejemplo que nos da es el caso Riggs vs. Palmer, En 1889, en
el Estado de Nueva York, un heredero asesiné a su abuelo para obtener

¥ Id, pig. 122.
" Benjamin Cardozo, The nature of the judcial process, Yale University Press.
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la herencia; fue procesado penalmente y sentenciado a cumplir una pena

de carcel; pero reclamd el derecho de entrar €n posesion de su herendia.

Fundaba su peticion en dos principios juridicos en vigor: el Pg“CIPiO de
la fuerza obligatoria de un lestamemo.véhdo y el principio de que no
es funcién de los tribunales civiles el mcrementardlos c.asngoz ;;UP:Estos
por los tribunales penales. §m embargo, la Corte 1e I;xi]c; g:;1.1:1 \(;eme un
tercer principio, qué pPor cierto se encuentra en € . & Ad'. dl 0 ex
suo delicto meliorem suam conditionem fucere potest; na ie debe bene-
ficiarse de su propio delito. En otras pa_labras: es el estudio de los hechos
valorado conforme a justicia el que decide cual deduccion debe aplicarse.
Después veremos 1a importancia que cobra cada uno de estos métodos en
el pensamiento de Ronald Dworkl.n. " e .
Roscoe Pound (1869-1964) ha sido clamado por Giorgio d?.l VCCChl?
“e] m4s grande jurista norteameric.ano" 13 i Lu1s.Recuséns el princi-
pe de los jusfilos6ficos norteamericanos 33 Sl.x méxma prec_:cup_aclén"?:
averiguar como s€ puede llegar 2 l.a elaboracién de sentencias justas™."
De su amplia y fecunda obra seleccionaré algunas ideas. Pera €1, la apli-
cacién de un método histérico al modo como procedia la l"?'scuela.Hlsté-
rica del Derecho, nos ata inexorablemente al pasado e impide al juez la
busqueda de soluciones mds justas Y mas conFordantes con l_as qecesxdades
sociales actuales. E1 mismo resultado se obtiene de la aplicacién de un
método deductivo a partir ya sea de principios inmutables al modo de
la Escuela Racionalista del Derecho Natural o de principios inmutables
del Derecho Positivo. En ambos casos s€ excluye el estudio critico de los
efectos reales producidos por las normas O principios inmutables en la
vida real de la sociedad. Tanto el enfoque racionalista como el enfoque
historicista nos impiden usar el Derecho como lo que verdaderamente €s:
un instrumento de solucién de problemas sociales. Una sociedad cambian-
te como la nuestra hace mds patente la necesidad de hacer de la Ciencia
Juridica una verdadera “ciencia de ingenierfa social, que estudie la orde-
nacion de las relaciones interhumanas mediante la accién de la sociedad
politica organizada™.!® Para ello propone un método que conjuga el en-
foque sociolégico con el filosélico. Primero deben conocerse las necesi-
dades e intereses de los diferentes individuos y grupos. Luego debe orde-
narse las satisfacciones de esos intereses conforme a los ‘“postulados ju-
ridicos de una sociedad civilizada”.\" Pound elaboré toda una tabla de

2 pigesto, L. 50, T. 17; L. 134, parrafo lo.

® Giorgio del Vecchio. Historia de la Filosofia del Derecho. Trad. de la ed. italiana
revisada por Luis Legaz y Lacambra Bosch, Barcelona, 1960, pig. 196.

% L. Recaséns Siches, op. cit., pig. 587.

s Id, pag. 611

» 7d. pig. 612.

¥ Id, pag. 615.
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€508 postulados o principios y propuso una aplicacién de los mismos en la
linea de la filosoffa utilitarista de Jeremy Bertham.

Terminaré esta pldtica con una breve referencia al pensamiento de
Jerome Frank (1889-1957), el actual también fue juez, como Holmes y
Cardozo. El método deductivo a partir de normas o reglas fijas solo es

osible en una sociedad relativamente estdtica, una sociedad muy compla-
cida en su propio sis.tema y que tenga tiempo para elaborar todo un sis-
tema de reglas omnicomprensivas, que contengan respuestas para todas
las cuestiones posibles. Yo afnadirfa que también es posible en una socie-
dad totalitaria, que sefiale un modelo ideal como tnico vdlido para las
conductas de los miembros de esa sociedad. Es verdad que ese sistema y
Ja aplicacion deductiva de sus normas produce certeza. Pero, ¢por qué
empeiiarse en que las soluciones juridicas poseen todas ellas esa certeza
que produce el método deductivo? Mucha de la incertidumbre del Dere-
cho no es tan sélo un accidente infeliz, no es s6lo el resultado de un
accidente o de una falla, sino que, por el contrario, tiene un inmenso
valor social’.’® Abogados, jueces y tedricos del Derecho parecen avergon-
sarse de esa incertidumbre y hasta tratan de ocultarla. En realidad se debe
al “cardcter esencialmente plistico y notable del Derecho”'® La vida es
algo notable y estd formada por circunstancias que cambian y forman
nuevas situaciones impredecibles. Igual que un individuo humano, a me-
dida que crece y madura, se va enfrentando a nuevas situaciones, la socie-
dad humana tiene que encarar nuevos problemas y buscarles nuevas so-
luciones. Pretender certidumbre para todas esas nuevas soluciones es per-
petuar el anhelo infantil de hallar una fuente segura de omniscencia. El
nifio cree en la infalibilidad y omniscencia de su padre. Cuando se hace
hombre, se da cuenta que ni su padre ni ¢l mismo tienen respuestas para
todo. El jurista que pretende hacer de la Ciencia Juridica un sistema de
respuestas ciertas y seguras estd buscando en el Derecho un substituto del
padre infalible. Pero, también como el nifio, se estd negando a asumir la
responsabilidad de tomar la decisién de sus actos. Y no siempre se toman
las decisiones morales con plena certeza. Lo mismo acontece con el Dere-
cho. Se tiene que enfrentar a realidades inquietantes y desagradables,
para las que con frecuencia no hay soluciones ficiles y ciertas. Pero seria
peor el negarse a buscarles solucién, por imperfecta e insegura que
¢ésta sea.

_ Todo esto no lleva a Jerome Frank a concluir que no existan reglas
juridicas que deban ser aplicadas sino a rechazar una vision del Derecho
que consista exclusivamente en la aplicacién a casos concretos de nor-
mas generales y abstractas. En otras palabras: “el problema de la decision
judicial estd mucho mas alld de los lmites de la légica formal; porque

 1d, pag. 629.
 Id, pig. 630.
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este problema de la decisién judicial consiste sobre todo en la eleccign
de las premisas”.*® “La logica formal trata solamente de la correccién (e
la inferencia, pero no suministra criterio para elegir entre las varias pre-
misas posibles”.*!

Con esta conclusion de Jerome Frank podemos dar por terminado nues.
tro breve recorrido de la evolucién de la Filosoffa del Derecho en los
Estados Unidos de Norteamérica. Tenemos el marco de fondo que nos
ayudard a entender los desarrollos iusfiloséficos de la wltima década
Estos serdn el tema de nuestra siguiente pldtica. '

Qreo que no es exagera("lo el afirmar que, a partir de la década de los
treintas, se ha ido produciendo en los Estados Unidos una verdadera re.
voluciéon en la visién filoséfica del Derecho. Dada la importancia que
tiene la Suprema Corte de Justicia en el sistema juridico norteamericano
es alli donde hay que observar esa revolucion. Pero la Suprema Corte dé
aquel pais nunca ha actuado con total independencia de las corrientes
de pensamiento y de las fuerzas politicas. Aunque ejerce un auténtico pa-
pel de liderazgo en la busqueda y proposicion de nuevas soluciones jlf:‘f-
dicas, el gran prestigio de que goza se debe en gran parte al hecho que h
sabido tomar la iniciativa cuande las circunstancias sociales estabgn m:
duras para poder asimilar las nuevas soluciones. Llimese prudencia o
pragmatismo, el hecho es que esa actitud de la Suprema Corte permite
que sus decisiones tengan un impacto en toda la vida juridica norteame
ricana que no alcanzarian si el ambiente cultural y social no hubie '
madurado lo suficiente para aceptarlas, aunque sea a regafiadientes Em
este contexto, la Filosofia del Derecho desempeiia un doble papel .Pn
una parte contribuye a racionalizar las nuevas exigencias de jugifia. aos;
es un instrumento en el proceso de maduraciéon cultural. Por >otr‘ ;
elabora a partir de las decisiones judiciales y . i
que sirve para legitimarlas J‘] i e i centnr
ks x4 g ':]n[f.f € !ubunal de la razén filoséfica. En

0s se trata de una Filosofia del Derecho muy cerc de 1
prol‘)lem;inca juridica, la cual le da un valor peculiar: l},d s -

samiento filoséfico elaborado a partir de los I;mchos P o

abiertamente a partir de teorias metafisicas l das. Eb Aot e
tafisica sigue presente en la mavori: 1’ log lS.CUl}d’aS- P 1.2\ o

L v b run;; :ldll(F l?s iusfilosofos norteamericanos

Deciamos que esta rcvollxxbcir’);l = ll13 CO“S ? Hlossfica >
pepdbist o R S Ien. a visién h]oséhc? del Derecho se
fundamente a la sociedad n:)rlc:m:)eS .lf‘ell1ta§. % que vino a sac.udir pro-

depresion. La filosofia del laissex fr']'mna & i g o,

pais de la depresién. Franklin Delaa”clie e

New Deal, una serie de medidas den'0 OOSC\"t?lt S

itervencién estatal en la economia,

® Id, pig. 633.
® Id, pag. 635.
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que pronto fueron tildadas de socialistas no sélo por los baluartes tra-
dicionales del capitalismo liberal sino también por juristas acostumbra-
dos a interpretar la Constitucién conforme al método del Positivismo Ju-
ridico. En efecto el tropiezo mas serio que encontré Roosevelt para lle-
var a cabo su programa legislativo fue la resistencia de la Suprema Corte.
Esta concluia, no sin razén, que la intervencién del Estado en la econo-
mia era una idea que habria repugnado a los constituyentes norteameri-
canos. Holmes, tan critico en teorfa del Positivismo Juridico, no titubeaba
en aplicarlo en la prictica para combatir cualquier medida de interven-
ci6n estatal en la economfa, como el Sherman Act promulgado en 1890
para lidiar contra los monopolios. Holmes crefa en el darwinismo social,
segun el cual las fuerzas naturales de la economia, dejadas en libertad,
deberfan restablecer un equilibrio razonable de las cosas. No fue sino has-
ta que la Suprema Corte fue integrada por algunos nuevos miembros bajo
la presidencia de Charles Evans Hugues que se inicié esa revolucion ju-
ridica de la que venfamos hablando. Esto se hizo posible por la aplicacién
de un nuevo método de interpretacion: los valores defendidos en el texto
constitucional y en sus enmiendas empezaron a interpretarse, ya no con-
forme a la mentalidad de los constituyentes histéricos, sino conforme al
sentido moral importante en el tiempo de las decisiones judiciales. Asi,
por de pronto, se hizo posible la aplicacién del New Deal vy, a la larga,
se abrieron las puertas a las decisiones protectoras de los derechos civiles
de la minoria negra y de otras minorias. Se puede resumir el nuevo méto-
do con las siguientes palabras de Eugene V. Rostow, profesor de la Uni-
versidad de Yale, referidas primordialmente a la Carta de las Naciones
Unidas (1945) pero aplicables a todo texto de Derecho Postitivo.?? “La
Carta no agota el contenido del Derecho Internacional, como una consti-
tucién escrita o una ley no son todo el Derecho de las materias de que
tratan. Como cualquier ordenamiento de Derecho Positivo, la Carta debe
ser entendida en un firme contexto de costumbres, prdcticas, historia,
expectativas y esperanza. Y, como cualquier otro ordenamiento de Dere-
cho Positivo, su significado evoluciona continuamente como respuesta a
los cambios sociales y morales, y también a los cambios de los ideales de-
fendidos como aspiraciones en el mismo documento”. En otras palabras,
se adopta el método de interpretacién defendido desde Von Ihring y
Gény y que es conocido como el de la libre Investigacion Cientifica. Este
método de ningin modo prescinde de los ordenamientos €scritos pero
defiende que deben ser interpretados, ya no conforme al pensamiento fijo
de los legisladores que les dieron origen, sino conforme a la dogmitica
juridica imperante en el tiempo del intérprete.
El método abrié la puerta a que pudieran ser incorporados como so-

= Eugene V. Rostow, The Ideal in Law. University of Chicago Press, Chicago y

Londres, 1978, pdg. 275.
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luciones juridicas principios morales, con tal que éstos tuvieran alguna
aceptacién por lo menos en minorias suhcnememt‘:me.acuvas para hacerlos
valer. En los afios treinta empezd a Crecer el numero dt? SENIENCIAs: prg.
tectoras de los derechos civiles, no sélo en materia de discriminacién ra-
cial, sino también en problemas que iban desde la libertad de palabrz‘l y
de la palabra y de la prensa hasta los f.lerecllos de voto y de un debido
proceso (due process of law) en materia penal. Pero fue sobre todo la
vuelta de los veteranos de la Segunda Guerra Mundial lo que aceleré el
proceso de reforma y proteccion de lqs derechos humanos, Se hgzo cada
vez mds patente que era absurdo pedir a los negros que expusieran su
vida en los campos de batalla y negarles la plena igualdad juridica cuan-
do volvian a casa. En 1954, el caso Brown vs. Board of Education eliminé
el principio hasta entonces vigente, segin el cual la educacién no era
discriminatoria por darse en escuelas diferentes para blancos y negros. Se
habfa dicho que la igualdad de oportunidades se mantenia en escuelas
separated but equal. Tras muchas otras sentencias, siguieron dos famo-
sas leyes: el Civil Rights Act de 1964 y el Voting Rights Act de 1965. Des-
de entonces no se ha interrumpido la corriente de soluciones jurispru-
denciales protectoras de diversas facetas de los derechos humanos: el dere-
cho de la privacia, el de la libertad frente a los abusos de la policia o
de la administracién, el de tener un ambiente ecoldgico sano, para men-
cionar algunos temas.

Lo que me interesa ahora es examinar cémo se han introducido esos
cambios. El c¢cémo de algunos de ellos ha sido muy visible: protestas
estudiantiles, sit-ins, negativas publicas a obedecer leyes o mandatos.
Quiero mds bien concentrarme en aspectos menos conocidos y mds aca-
démicos. No todo son protestas priblicas. Hay toda una reflexién muy
seria que impulsa a los cambios. Dénde me parece mds lograda esta re-
flexion es en los problemas médicos que ataien a la vida juridica, tales
como las drogas, la manipulacién del cerebro, las decisiones para prolon-
gar o acortar la vida, las investigaciones sobre inseminacién artificial y
sobre manipulacién genética asi como sobre las diversas técnicas de con-
trol de la natalidad. Existe por lo menos una asociacién médica dedicada
al estudio de tales problemas: la Society for Health and Human Values,
que publica The Journal of Medicine and Philosophy. Pero el estudio mds
completo de los problemas surgidos en una sociedad de riapidos cambios
se debe al Institute of Society, Ethics and Life Sciences, més conocido
como el Haszings Center. Fundado en 1969, estd compuesto de once miem-
bros dgdnc:ulos tiempo completo a la investigacién y de muchos otros
académicos colaboradores, que se reclutan entre médicos, soci6logos, fil6-
so(os,'te.()logos, psicélogos, antropélogos y —claro estd— juristas. Su ca-
racteristicas es el estudio interdisciplinario de las cuestiones. Publica una
revista trimestral, otra mensual y libros. Ademds fomenta y organiza jor-
nadas y semanas de estudio en diferentes universidades. Por ultimo, tiene
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cursos para prepara profesores de ética especializados en la problemadtica
moderna.

Al mencionar estos esfuerzos tan serios de investigacién, mi intencién
es seialar el cambio en el ambiente universitario. Hasta hace poco, se
consideraba poco cientifico el abordar en las universidades problemas
morales. Estos se dejaban a la conciencia individual o a las iglesias. Hoy
ya no se rechaza como no-universitario el planteamiento del alcance mo-
ral de lo cientifico. Todo este esfuerzo tiene impacto en las soluciones le-
gales, prepara futuras leyes y educa a la opinién publica. La moral ya
no es desterrada sin mds de las universidades. Cada vez se la ve como ne-
cesaria para elaborar nuevas soluciones juridicas. Algunos filésofos' del
Derecho, como el mencionado Eugene V. Rostow y Edgar Bodenheimer,
lo reconocen explicitamente. Otros, como Ronald Dworkin también lo
reconocen pero con escripulos de conciencia, formada en el positivismo
y en el horror de la metafisica. Lo interesante de la teorfa de D\_Morkx.n
es que se puede ver en ella una mente positivista abriéndose a la exigencia
de admitir principios supra positivos. Es una teoria que condena explici-
tamente al Positivismo Juridico, pero que no acaba de abrirse al Iusna-
turalismo. Vamos a dedicarle los dltimos minutos de nuestra reflexién.

Il planteamiento del pensamiento de Dworkin es tipicamente norte-
americano: ¢como de hecho razonan los juristas para llegar a sus con-
clusiones? y ¢l se contesta: aplican reglas, principios o politicas. Las reglas
de Derecho (legal rules) son los patrones de conducta que hay que seguir
porque estdn mandados por la autoridad competente. Se aplican en
todo o en nada: si los hechos estin incluidos en la regla, ésta se aplica
sin més; si no lo estin, la regla no se aplica. Ejemplo de regla: “un
testamento no es vadlido a menos que esté firmado por tres testigos”. Las
reglas pueden tener excepciones, las cuales completan la definicién de la
regla. En el ejemplo anterior, se podrian aiadir las palabras: “excepto
en el testamento dado en alta mar, para el cual son suficientes dos testi-
gos” Los principios (principles) juridicos son, en cambio, directivas de
conducta que deben de ser respetadas porque implican alguna exigencia
moral de justicia o de equidad. Los principios no pueden ser aplicados
mecinicamente: inclinan una decisién hacia un sentido, pero deben ser
evaluados en contraposiciéon con otros principios; si un principio no pre-
valece, sobrevive intacto. Por lo tanto, los principios tienen una dimensién
de la que carecen las reglas: la dimensién de su mayor o menor peso o
importancia. “Pero no podemos decir que una regla es mds importante
que otra en el mismo sistema de reglas, de tal suerte que cua'ndo dos re-
glas entraran en conflicto la una superaria a .la otra en virtud de su
mayor peso”.2 Lo que nos estd diciendo Dworkin aunque no lo formula

= Ronald Dyorkin, Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1977, pdg. 27.
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explicitamente— es que el razonamiento del rjuréstzlla plisoci:gem?teg: Te-
glas a aplicar la légica deducu_va.o: si se 'preller ; - igR : s.nca,
mientras que respecto de los principios aplica o que : u sd ecz}tls ns Siches
llamé “légica de lo razonable”. Tomar en Se€rio a os derechos —y ese
es el titulo de su principal obfa _'_2«? significa reconocer que los mc.hwduos
gozan de la protecciéon de principios rporales que estdn por encima dgl
Estado y que regulan incluso la a.phcacnén de las reglas del Derech'o Posi-
tivo. A veces los principios se apll'can_como sl fuera.n reglas. Por ejemplo,
la primera enmienda de la Constitucién norteamericana establefe que. el
Congreso no coartard la libertad de palabra. Aplicada esta disposicién
como regla, significard que cualquier norma, ley o acto que coarte la
libertad de palabra; serd considerado sin mds como inconstitucional; en
cambio, aplicada como principio, habrd que balancearla con otros prin-
cipios, tales como el de la seguridad nacional o el del derecho a-la_pn‘va.
cién, y entonces tal vez se resuelva que es proceden_te algupa limitacién
a la libertad de palabra. Los principios afectan tamblén_la lqterpretacién
de las reglas. Por ejemplo, si hay una regla que declare invilidos los con-
tratos leoninos, el principio “es de equidad que se tenga en cuenta en los
contratos la buena fe” 2 puede dejar en pie algunos efectos del contrato
atendiendo sobre todo a quien participé en ¢l de buena fe.

Otra importante diferencia entre reglas y principios consiste en que
las primeras, una vez que nacen, deben aplicarse sin mds por el juez
mientras que la aplicacién de los principios depende del arbitrio judi-
cial. Es decir, el juez no puede ignorar la existencia de las reglas pero si
la de los principios. Las reglas nacen por el acto de voluntad de la
autoridad competente; en tanto que los principios permanecen latentes en
la tradicién moral del grupo, a veces sin producir resultados durante largo
tiempo, hasta que el sentido de justicia de un juez los llama a la vida.
Dworkin reconoce que la mayoria de las veces el juez decide en funcién
de reglas y que la invocacién a los principios es propia de excepcionales
(hard cases), es decir “cuando las reglas vigentes no dictan la decisién
en uno u otro sentido”. Esta diferencia resulta en que las reglas produ-
cen siempre derechos concretos, en tanto que los principios s6lo originan
derechos “de fondo” (background rights), es decir, la fundamentacién
moral sobre la cual el juez tendrd que erigir los derechos concretos. En
otras palabras, el juez extrae de la tradicion moral del grupo aquellas
exigencias de justicia, latentes en los principios, que le van a permitir
formular nuevos derechos concretos, hasta ese momento no contenidos en
]:,’S. reglas viger}tes. Y esto nos lleva a la distincién entre principios y po-
liticas. Los principios siempre expresan exigencias insoslayables de jus-

“ Ver nota precedente.

1 Z’;Bonam fidem in contradictibus considerari acquum est” (Cdde Just., L. IV, T. X,
ey 4a.
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ticia ,en tanto que las politicas (policies) formulan metas (goals y tam-
bién political aims) que en un momento dado se propone realizar la
comunidad. Las politicas significan una distribucién de beneficios y de
cargas que tiene su fundamento, no ya en exigencias absolutas de justicia,
sino en la implementacién de un bien colectivo. Por ejemplo, la politica
del desarrollo econémico puede traducirse en un momento dado en una
mayor tributacién por parte del sector industrial y en una ayuda econd-
mica del sector agrario. Los derechos y deberes concretos originados en
una politica podrdn ser exigidos mientras ésta dure, mientras que los
nacidos de un principio siempre seguirdn siendo vélidos, aunque su forma
concreta podrd variar de acuerdo con las nuevas circunstancias.

Al llegar aqui, se podria pensar que Dworkin estd simplemente repi-
tiendo, de acuerdo con un planteamiento y palabras muy personales, la
famosa distincién aristotélica entre justicia natural y justicia legal. Pero
Dworkin se defiende de la tal confusién; él no quiere hacer metafisica, s6lo
propone un modelo de cémo puede operar el razonamiento del juez o del
jurista. Hay algunos, como el iusfilésofo John Rawls,?*” que opinan de
acuerdo con lo que se podria llamar “un modelo natural”,*® segin el
cual las instituciones de justicia, implicitas en los principios, describen
“una realidad objetiva moral” y la van descubriendo del mismo modo
como se descubren las leyes de la fisica. “El principal instrumento de este
descubrimiento es una facultad moral poseida por lo menos por algunos
hombres, que produce instituciones concretas de moralidad social en si-
tuaciones particulares, tal como la intuicién que la esclavitud es mala”.2®
Dworkin propone un “modelo constructivo”, segiin el cual el empleo de
los principios s6lo presupone “que los hombres y mujeres tienen la res-
ponsabilidad de adecuar sus juicios particulares de acuerdo a los cuales
actiian con un programa coherente de accién, o que por lo menos los fun-
cionarios que ejercen poder sobre otros hombres tienen tal responsabi-
lidad.® El modelo constructivo no requerirfa un planteamiento ontoldgi-
co, ni tampoco presupone el escepticismo o el relativismo. Sélo propone
una forma coherente de razonar: observa convicciones morales en la co-
munidad y, sin pronunciarse sobre el valor objetivo de las mismas,. pide
coherencia entre el pensar y el actuar.®® Si se rechaza una deten.nmada
conviccién no serd porque sea injusta sino por carecer de coherencia.?®

* Dworkin, op. cit., pig. 83. ) h )

7 Véase John Rawls, A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1971,

® Dworkin, op. cit.,, pig. 160.

2 Ibidem.

® Ibidem.

M Id, pag. 162 y sig.

* Id, pig. 168.
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e Dworkin gusta de distinciones sutiles
a aceptando a la moral en el corazél;
mismo de su teoria. Creo que ningun auténtico iusnaturalista rechazarfa
su planteamiento metodoldgico; tal vez le pediria que fuera coherente con
su propia teoria y que no tuviera miedo de sacar de ella conclusiones
ontolégicas.
Mucho mids se podria comentar sobre el pensamiento de Dworkin
bre el de otros notables iusfilésofos. Nuestro vistazo general se podriz -
sumir en la siguiente conclusion: la Filosofia del Derecho en los Estadr&
Unidos de Norteamérica ha ido evolucionando desde el Positivismo n
ridico hacia posiciones muy cercanas al Tusnaturalismo. Ju-

Como se ve, el pensamiento d
El hecho es que Dworkin termin





