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SETENTA Y CINCO ANOS DE EVOLUCION
EN FILOSOFIA DEL DERECHO

Por Epcar BODENHEIMER *

La tarea consistente en preparar un informe sobre el tema identificado con
este titulo, presenta algunas hesitantes dificultades. El problema surge por el
hecho de que el objetivo de este informe es una revisién de los desarrollos
significativos en la filosofia del derecho a escala internacional, mds que na-
cional o regional. Si el reporte se encontrara limitado a la 4rbita angloame-
ricana o latinoamericana, o a los paises de Europa de habla alemana, muchas
horas podrian ficilmente ocuparse en describir importantes desarrollos sobre
filosofia del derecho desde el principio del presente siglo en estas dreas del
mundo. Schrepasar tales limites y extender la investigacién a todas las prin-
cipales drbitas juridicas convierte ]a tarea en excesivamente diffcil.

Hubo un tiempo en la historia en que los intentos de construir sistemas ju-
ridicos de gran escala, comprensivos y detallados se encontraban, casi exclu-
sivamente, centrados en Europa Occidental. Pero, esto ya no es verdad en el
siglo xx. Los esfuerzos por emprender un examen m4s profundo de las insti-
tuciones juridicas e investigar su naturaleza y funciones han sido hechos en
los cinco continentes y desde muy divergentes puntos de vista tanto politicos,
econdémicos, como sociales. Aun en el sector socialista de la comunidad inter-
nacional, el cual en un tiempo mostraba una clara y amplia uniformidad de
planteamiento, han apareado f1sur1s durante las ultimas décadas las cuales
han puesto a la Unién Soviética aparie dé China, a. _Rumania a cierta distancia
de Alemania Oriental. ¢

Un ulterior problema se presenta por el hecho de que la persona que trate
de analizar los principales desarrollos de l1a filosoffa juridica en la comunidad
mundial debe de dominar un amplic nimero de lenguas diferentes. Este au-
tor no tiene tal calificacion.

Existe sin embargo, un factor que, en tal situacién, alivia en cierta forma,
los predicamentos referidos. No existen tantas filosofias juridicas como exis-
ten pafses en este planeta; y también es verdad, que el ntimero de filosefias
juridicas no iguala el nimero de jusfilésofos. La cantidad de planteamientos
basicos sobre las instituciones juridicas es, de hecho, muy limitada ademis de
que existen ciertos temas siempre recurrentes y claves (leit motive), para usar
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2 EDGAR BODENHEIMER

el lenguaje musical de Wagner, los cuales han aparecido, con ciertas variacio-
nes y modificaciones, constantemente a través de la historia de la civilizacién.
En este reporte me propongo hacer hincapié, mayormente, en estos temas
recurrentes, dejando a un lado las cuestiones de detalle, asi como las fluctua-
ciones en el énfasis y los métodos de presentacién.

Son cuatro los temas fundamentales sobre los cuales me gustarfa concentrar
principalmente, mi exposicién: (1) La cuestién de si los juicios de valor éti-
cos importan a la validez del derecho positivo; (2) La cuestidén de si las rela-
ciones juridicas son primordialimente verticales, expresables en términos de
mandatos gubernamentales y obediencia, o si tales relaciones son predominan-
temente horizontales, denotando arreglos, disposiciones y avenencias que se
producen entre los miembros de la sociedad civil; (3) La cuestién de si el
derecho es preponderantemente un sistema de normas generales o si es mds
realista considerar el orden juridico como un agregado de decisiones concretas
de los tribunal; y (4) La cuestién de si el proceso propioc del razonamiento
juridico es primordialmente de cardcter analitico o de cardcter no analitico,

Voy a referirme, principalmente, a los desarrollos del siglo xx en estas cua-
tro dreas de la filosofia juridica, Serd necesario, sin embargo, tomar en cuenta
la herencia, del pasado sobre la cual el siglo xx, inevitablemente, tuvo que
construirse. En la dltima parte del reporte intentaré sefialar ciertas ensefian-
zas las cuales pueden ser obtenidas de la mds reciente evolucién de la filosofia
juridica e intentaré asimismo considerar, contemplando en una bola de cris-
tal, el presunto impacto que estas ensefianzas producirdn sobre los desarrollos
del futuro.

Permitasenos, primeramente considerar la fascinante cuestién de si los juicios
de valor ético importan a la validez de un orden juridico 0 a una norma par-
ticular que pertenece a un sistema juridico. En la historia de la filosoffa juri-
dica se han alternado dos planteamientos sobre el derecho los cuales, como
brevemente explicaré, coinciden en una considerable medida, pero que pue-
den bifurcar sus caminos cuando nos movemos del centre hacia la periferia
del orden juridico.

El primero de estos dos puntos de vista sostiene que el derecho representa
un orden razonable de la sociedad, el cual es aceptado y observado por una
amplia mayoria de los individuos en virtud de que corresponde a sus intere-
ses y necesidades basicos. De acuerdo con este punto de vista, el caricter esen-
cial del derecho esti determinado por su contenido: no todo aquello que es
impuesto por las autoridades gubernamentales para controlar el comporta-
miento humano se identifica con el derecho, sino, Gnicamente aquella parte
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LXXV ANOS DE EVOLUGION EN FILOSOFIA DEL DERECHO 3

de la estructura normativa que no suscita en los individuos un sentimiento de
completa aversién y aborrecimiento y al cual, por esta lazén, tales indivi-
duos estdn prestos y dispuestos a obedecer,

La segunda direccién bisica se encuentra contenida en la famosa sentencia
de Thomas Hobbes: “no es la rectitud (rightness) sino la autoridad la que crea
el dereche”.1 De acuerdo con este punto de vista, el derecho es un acto de vo-
luntad mds que emanacién de la razén. Mds concretamente: el derecho es un
mandato autoritario emitido por los detentadores del poder en una sociedad.
Toda vez que un mandato establecido por el gobierno haya sido producido
de conformidad con los procedimientos y formalidades descritos para la crea-
cion del derecho, tendrd el caricter de derecho, independientemente de su
contenido.

Parece asi que de acuerdo con el primer punto de vista, el criterio de validez
del derecho consiste en la conformidad con, al menos, un modicum de justicia
sustantiva. De acuerdo con el segundo punto de vista, la piedra de toque re-
side en la conformidad con ciertas exigencias técnicas, Podria parecer, a pri-
mera vista, que estas dos tesis, son reciprocamente inconsistentes y mutua-
mente excluyentes. Esto, sin embargo, no es ¢l caso. Ordenes juridicos que to-
talmente considerados sean invilidos bajo el criterio sustantivo, pero vilidos
de conformidad al criterio formal, simplemente no se producen en la realidad
empirica y, si ellos, ocasionalmente, aparecen, son aptos sélo para una corta
duracién.

Aun un orden dictatorial o despdtico usualmente, contiene claramente un
gran nlicleo de normas las cuales son promulgadas de manera regular, y las
cuales no son sentidas como repulsivas por la poblacién. Este miicleo de nor-
mas es vilido tanto de conformidad con el criterio sustantivo como con el cri-
terio formal. Este nucleo de normas, sin embargo, puede ser rodeado de un
halo de normas altamente opresivas, impuestas a los individuos como un todo,
sobre una minoria desfavorecida o sobre grupos o individuos inconformes.

Estas normas altamente opresivas pueden, ciertamente, ser validas de acuer-
do con el criterio formal e invilidas de conformidad con el criterio sustancial.

El punto de vista que considera las virtudes éticas fundamentales como
un ingrediente indispensable de una norma o de un sistema de normas, es
usualmente considerado como la filosofia del derecho natural. El punto de
vista que elimina consideraciones de justicia sustantiva en la determinacién del
concepto de derecho es denominada “positivismo juridico”. ¢Cudl fue el stafus
de estos dos planteamientos sobre el derecho en el umbral del siglo xx? En
1892, €l jurista alemin Karl Bergbohm habia denunciado a Ia doctrina del
derecho natural come una monstruosidad de filosofia juridica, Bergbohm
basé su conclusién en el argumento de que los juicios de valor éticos eran

1 T. Hobbes, Leviathan (1670), Pt. 11, ch, 26.
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4 EDGAR BODENHEIMER

producto de contingencias histéricas o de creencias cambiantes, y como tales,
se encontraban desprovistos de cualquier cualidad intrinseca de verdad o rec-
titud (rightness). Para Bergbohm, por tanto, los juicios de valor éticos estin
del todo inadecuados como instrumentos para medir la validez de las normas
promulgadas por un gobierno legitimo. Bergbohm estaba completamente con-
vencido de que el derecho natural era una reliquia del pasado que no deberia
ser revivido jamds.2 Sesenta afios antes, en Inglaterra, Austin habia llegado a
la misma conclusién. Al igual que Thomas Hobbes, Austin consideré que la
autoridad, y no la rectitud (rightness), crea el derecho. Austin se representd
el derecho como un sistema de mandatos gubernamentales? Aunque Austin
fue un utilitarista que crey6 que el derecho debfa promover la mayor felicidad
para el mayor nimero, no pensé que las desviaciones legislativas de estos es-
tindares importaran para la validez de las normas juridicas.

En el curso del siglo xx, la corriente positivista del derecho recibi6é su mas
consistente e influyente elaboracién en la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen.t Cualquier prueba axioldgica de validez juridica, tal como criterios
basados en la moralidad o en la justicia, fueron rigurosamente amputados por
Kelsen de la ciencia juridica, tal y como ¢l la entendifa,

Kelsen concibié el derecho como un orden coactive mantenido por la fuerza
ptiblica.® De acuerdo con Kelsen, una norma juridica es vilida si su creacién
es el resultado de una autorizacién por parte de una norma superior (y como
agregara mdgs tarde, si no es totalmente ignorada en la realidad juridica). La
razén iltima de validez de un orden juridico considerado en su totalidad es
la norma fundamental, norma hipotética no positiva, la cual ordena obedien-
cia a la constitucién y a las normas juridicas creadas de conformidad con ella.

Mientras que el siglo x1x mostraba un creciente abandone del pensamicnto
del derecho natural en favor del encumbramiento del positivismo juridico, tal
tendencia fue invertida en el siglo xx. Inmediatamente al comienzo de este
siglo, un nuevo y muy cauteloso intento para superar las limitaciones del po-
sitivismo surgié en los escritos de Rudolf Stammler, representante de la es-
cuela neokantiana de filosoffa del derecho. Contrariamente a los positivistas,
Stammler marcéd una distincién entre el concepto del derecho y la idea del de-
recho. Su concepto de derecho fue esencialmente positivista, axioldgicamente
neutral, y concebido para abarcar todas las formas del derecho que hayan po-
dido existir en la historia de la humanidad.

Stammler creyé que habia encontrade una definicién omnicomprensiva en

2 K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892),

3 . Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Lecture V (I1832).

4 H, Kelsen, Reine Rechtslehre (2d. ed., 1960) . An English translation was published
in 1967 under the title Pure Theory of Law.

& H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 34-35.

6 H. Kelsen, “On the Basic Norm", 47, California Law Review, 107 (1959).
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la férmula. “El derecho es Ia voluntad entrelazante, autdrquica e inviolable”
(N. T.: Economia y Derecho, pp. 93-116 y 466) . La voluntad entrelazante es
dada por el gobierno soberano, todas las expresiones autorizadas por esta vo-
luntad son estrictamente obligatorias para los ciudadanos. Esta es, por supues-
to, una concepcion formal y técnica del derecho, la cual no hace referencia
a la nocidn de justicia,

La jdea del derecho de Stammler por el otro lado, es un criterio o patrén
(mesuring rod) que nos permite distinguir entre derecho justo e injusto, y con-
tiene una cierta, aunque vaga nocién de justicia.

De acuerdo con Stammler, el contenido de una norma juridica es justa, si
conduce a armonizar los fines del individuo con aquellos de la sociedad. Una
“comunidad de hombres libres volentes” es la férmula Stammleriana de jus-
ticia. Una violacién de este ideal se produce cuando la voluntad de una per-
sona se encuentra sometida al poder ilimitado de otra o cuando algunas perso-
nas son arbitrariamente, excluidas de la comunidad juridica.?

¢Cudles son las consecuencias juridicas de la desviacidn de la idea del dere-
cho de acuerdo con Stammler? ¢Existe un derecho de resistencia privada o ju-
dicial contra el derecho injusto? Stammler negé tal derecho porque consideré
que todas las expresiones formalmente autorizadas de la voluntad soberana
tenian que ser inviolables. Su idea del derecho no era una prueba de la va-
lidez del derecho; era, meramente, una herramienta cognoscitiva para separar
el derecho bueno del malo. '

Otros representantes de la escuela neokantiana dieron un paso mis alla de
Stammler. Ellos estaban dispuestos a reconocer un derecho de resistencia con-
tra los mandatos del poder del Estado en los casos extremos en que tales man-
datos entraran en irreconciliable conflicto con los requerimientos primordia-
les y elementales de la justicia. Esta posicidon fue adoptada por Giorgio del
Vechio ® y por Gustav Radbruch en el iltime periodo de su vida, después
de que pas6é por las experiencias del terror nazi. La solucién de Radbruch
en lo que respecta a la relacién entre derecho positivo y justicia, se encuentra
contenida en la siguiente formulacidon: “Debe darse preferencia a la norma
del derecho positivo, mantenida como lo es por una promulgacién regular
y por el poder estatal, aun cuando la norma sea injusta y contraria al bienestar
general, salvo cuando la violacién de la justicia alcance un grado tan intole-
rable que la norma se convierta, de hecho, en ‘derecho intijuridico’ y tenga,
por tanto, ceder a la justicia”.?

7 R. Stammler, Die Lehre vom Richtigen Recht (1902), translated into English under
the title Theory of Justice (1925). See also Lehrbuch der Rechtsphilosophie (3rd ed., 1928).

8 G. del Vecchio, Philosophy of Law, 456 (Martin transl., 1953) and Justice, 157, 158
(Campbel ed., 1953).

% G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 353 (4th ed,, 1950) . The text follows Fuller's transla-
tion of the formula in 6, Journal of Legal Education, 484 (1954).
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6 EDGAR BODENHEIMER

Esta posicién fue adoptada por la Suprema Corte de Alemania Occidental
asi como por su Corte Constitucional en el periodo que sigui6 al colapso de
el Tercer Reich, en casos concernientes a la validez y obligatoriedad de ciertos
decretos del gobierno nazi.l?

Estas decisiones judiciales de las Cortes alemanas, asi como la opinién de
Radbruch, después de su conversion al derecho natural, dio origen a la critica
del jusfilésofo britdnico, de gran influencia, Hebert Hart.

En un muy discutido articulo Hart sostuvo que debe mantenerse una ri-
gida distincién entre el derecho y la moralidad. El derecho, afirma, debe ser
considerado de forma a comprender todas Ias reglas que son vilidas en virtud
de las pruebas constitucionales o legales establecidas por el sistema juridico
positivo, independientemente de Ia intrinseca justicia de tales reglas.

Hart sostuvo, en consonancia con Kelsen, que nada se podia ganar adop-
tando un concepto mis estrecho de derecho que excluyera a las reglas uitra-
jantes, aun si el grado de inmoralidad pudiera haber alcanzado proporciones
extremas.!? Sin embargo, Hart no declard, que las normas juridicas que fue-
ran absolutamente repugnantes 2 la justicia o al sentido moral de la comuni-
dad debieran, necesariamente y en todas circunstancias, ser observadas, Hart
apunté que, aunque tales reglas son derecho, puede haber un derecho moral
a desobedecerlas. La opinién de que la validez del derecho puede ser condi-
cionada por su referencia a preceptos fundamentales de la moralidad, ha en-
contrado, siempre, fuertes defensores en la filosofia juridica catdlico romana.

Santo Tomis de Aquino mantuvo la tesis de que el derecho injusto no es
derecho, Santo Tomds defendid, por otra parte, que en beneficio de la paz y
del orden publico los individuos y grupos de individuos deberfan, usnalmente,
cambiar su derecho e impugnar los mandatos perniciosos de la autoridad,
por actos de resistencia activa o pasiva. Por otro lado, el derecho que viole
preceptos divinos elementales, tales como los Diez Mandamientos, no requie-
re, y no debe, ser obedecido.1?

En el siglo xx la teorfa juridica neotomista ha reiterado este dogma de fe
en varias y diversas formulaciones. Heinrich Romenn sostuvo que las normas
que ordenan el asesinato o el perjurio, evidentemente, no serian obligatorias.’3

Johannes Messner declaré que las normas que plantean una grave amenaza
al bienestar comun, especialmente las normas que despojan a los individuos de
ios mis fundamentales derechos humanos, no pueden ser consideradas vili-

10 See E. Bodenheimer, “Significant Developments in German ILegal Philosophy since
1945”, 8 American Journal of Comparative Law, 379, at 387-391 (1954); H, Rommen, “Na-
tural Law in the Decisions of the Federal Supreme Court and the Constitutional Courts
of Germany”, 4 Natural Law Forum, 1 (1959).

11 H. L, A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, 71 Harvard Law
Review, 593, at 616-620 (1958) .

12 St. Thomas Aquinas, Summa Theologica, Pt. 1I, 1lst pt., qu. 96, art. 4.

13 H. Rommen, The Natural Law, 256 (Hanley transl.. 1948).
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das.!4 Este punto de vista encuentra, también un extenso articulado en la En-
cyclica Pacem in Terris del Papa Juan XXIII, la cual contiene las siguientes
afirmaciones: “si cualquier gobierno no reconoce los derechos del hombre, o
los viola, no solamente incumple su obligacién, sino sus érdenes carecen, com-
pletamente, de fuerza juridica”.!® Al advenimiento del ultimo cuarto de si-
glo xx podemos preguntar si es posible discernir alguna definida tendencia,
ya sea en favor o en ¢ontra de una teoria juridica orientada por valores que
insista en una estrecha vinculacién entre la moralidad social y el derecho?

Por un lado ha surgido, en la segunda mitad del siglo xx un movimiento
neoanalitico y lingiiistico en la teorfa juridica que ha exhibido particular
fuerza en e] 4mbito angloamericano aunque, también, ha extendido su in-
fluencia a otras partes del mundo. Este movimiento ha hecho gran uso de la
moderna ldgica simbdlica, de la ciencia de la computacién, asi como de refi-
nadas formas del andlisis semdntico.!® En los Estados Unidos, por ejemplo,
Walter Probert ha elevado “el conocimiento de Ia palabra” (“word-conscious-
ness”) al rango de la virtud profesional fundamental de los abogados, y ha
definido a justicia en términos semanticos como la “btisqueda de alguna guia
verbal para ayudar a la seleccién entre premisas contradictorias”.?

Por otro lado, varics libros que recientemente han aparecido en los Estados
Unidos han abordado las instituciones juridicas desde el punto de vista de al-
guna concepcién sustantiva de justicia,

La teoria de la justicia de John Rawls es, a este respecto, el ejemplo mas
conspicuo. Rawls vincula el concepto de justicia con dos valores esenciales
del orden social: libertad e igualdad.

Cada persona, dice Rawls, tiene igual derecho a la salvaguarda de sus liber-
tades fundamentales. Los individuos tienen, también, un derecho a que las
desigualdades sociales y econdmicas sean de tal manera arregladas que sirvan
para beneficio de todos, incluyendo a los miembros menos privilegiados de
la sociedad.!® Fl primer principio es, basicamente, un replanteamiento de la
férmula de justicia de Kant; el segundo, es un reconocimiento del empuje
por una mayor igualdad social y econémica, el cual es una caracteristica de
la actualidad. La mds significativa faceta de la teoria de Rawls es, sin embar-
go, su proposito de revivir el liberalismo cldsico en el derecho. Este propésito
es confirmado por el hecho de que la preservacién de las libertades funda-

14 J. Messner, Das Naturrecht, 796-800 (5th ed., 1966) .

16 The Papal Encyclicas, 404 (Freemantle ed., 1963).

16 E. Bodenheimer, Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law, 104-109
{Rev. ed., 1974).

17 W. Probert, “World Consciousness: Law and the Control of Language”, 23 Case
Western Reserve Law Review, 374 (1972) y “Law and Persuasion: The Language-Beha-
vior of Lawyers”, 108 University of Pennsylvenia Law Review, 35, at 57 (1959).

18 J. Rawls, 4 Theory of Justice, 302 (1971).
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mentales recibe, por parte de Rawis, prioridad sobre las demandas por una
igualdad econdmica y social.1?

Mids recientemente, Robert Nozick, colega de Rawls en €l Departamento
de Filosoffa de la Universidad de Harvard, ha abogado por el retorno al libe-
ralismo tradicional tanto en teoria politica como en teorfa juridica incluso
en mayor medida que Rawls. En su libro Anarchy, State and Utopia sostiene
su tesis fundamental de la manera siguiente: “nuestras principales conclusio-
nes sobre el Estado son que un minimo Estado limitado a la estricta funcién
de proteccién contra la fuerza, robo, fraude, asi como de vigilancia en el cum-
plimiento de los contratos, etc., se encuentra justificada; que cualquier Estado
mads extenso violard el derecho de los individuos a no ser forzados a realizar
ciertas cosas, por tanto no se justifica; v, por ultimo, que el minimo Estado
inspira tanto bien como justicia”.?® Desde una perspectiva enteramente dife-
rente, Filmer Northrop ha sostenido un criterio orientado en valores para juz-
gar el derecho positivo. De acuerdo con Northrop, un derecho que se en-
cuentra en contraste con Jos datos primarios, cientificamente demostrables de
la experiencia humana, tiene que ser marcado como derecho malo. Por ejem-
plo, las normas raciales de Hitler fueron consecuencia de ciertas creencias
sobre la superioridad e inferioridad genética, la cual el método cientifico ha
demostrado ser falsas.®!

Jerome Hall ha atacado al positivismo en base a que el componente valo-
rativo no puede ser eliminado de cualquier bien fundado andlisis sobre la na-
turaleza del derecho.?2 En Alemania Occidental y en muchos paises latino-
americanos, investigaciones axiolégicas inspiradas por el método fenomeno-
légico de Max Scheler y Nicolai Hartmann han fertilizado y enriquecido la
filosoffa del derecho. Entre otros sobresalientes pensadores, hombres como
Helmut Coing, Henrich Henkel, Reinhold Zippelius, Miguel Reale, Luis Re-
caséns Siches y Eduardo Garcia Mdynez, han hecho importantes contribucio-
nes a la ciencia y a la metodogia del derecho.®

Es importante hacer notar que la tendencia que se aleja de una concepcién
positivista del derecho, concepcién que considera al derecho como un instru-
mento de coaccién, y que se dirige hacia una mds favorable actitud respecto
del derecho puede ser observado, también, en la reciente filosofia del derecho
soviética. En un trabajo del profesor Tchkhikvadze intitulado The State, De-
mocracy and Legality in the USSR existen afirmaciones que dificilmente po-

1 Id. at 204, 207, 302,

20 R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, ix (1974).

21 F. 8. C. Northrop, The Complexity of Legal and Ethical Experience, 244-246 (1959).

22 1. Hall, Foundation of Jurisprudence, 54-71 (1973).

23 Para referencias sobre doctrina alemana, véase: E. Bodenheimer, supra n. 16, at 159-
160. Un detallado reporte del desarrolio latincamericano es dado por L. Recaséns Siches,
Panorama del Pensamiento Juridico en el siglo XX (1963), Vol. L,
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drian haber encontrado un lugar en la teorfa juridica soviética anterior. Un
enunciado es una reminiscencia de Kant, Rousseau y Rawls: “la libertad del
hombre no debe interferir sobre la voluntad de los otros ni dafar a la socie-
dad como un todo”. En otro lugar dice que “el derecho funciona no sélo a
través de la conciencia y Ia voluntad, sino a través de fuerzas motivadoras de
la psicologia social, tales como fines, ideas, principios, sentimientos, descos,
e inclinaciones”, Mas ain, el autor expresa la opinién de que el Estado no
establece el derecho simplemente como resultado de la voluntad arbitraria de
la clase dominante, el derecho se encuentra, llamado a proteger, también los
derechos e intereses individuales. Por el otro lade Tchkhikvadze sefiala que
el Estado no puede renunciar al uso de medidas coercitivas contra aquellos
que violan el orden puiblico y la disciplina, aun menos contra los climinales.?¢

Tales afirmaciones se encuentran mds que distantes del espiritu de la an-
tigua ley soviética que definia el derecho como “un sistema de relaciones so-
ciales que corresponde a los intereses de la clase dominante y que estd salva-
guardado por la fuerza organizada de dicha clase™.25 Los teéricos de la doc
trina maoista han denunciado este reciente cambio en la doctrina juridica so-
viética como una forma de “revisionismo”. En la actualidad no estén prepa-
rados para abandonar o mitigar Ia teorfa juridica de la norma de clase; ellos,
atm, se adhieren a la creencia (la cual parece haber sido desvanecida, o re-
ducida, a una versién muy restringida en la Unién Soviética) de que el dere-
cho desaparecerd en una sociedad comunista.26

II

El problema que ahora deseo abordar es la dicotomia y la tensién que existe
entre la corriente imperativa y la corriente sociolégica del derecho. La cuestion
puede ser planteada en los siguientes términos: ¢Las relaciones juridicas son
primordialmente verticales, expresables en términos de mandatos gubernamen-
tales y de conformidad con ellos o bien son primordialmente horizontales,
denotando convenios, disposiciones y ajustes producidos entre los miembros
de la sociedad civil? Ambas corrientes han encontrado cabida en la teoria ju-
ridica del siglo xx y ambas pueden remontarse a algunos antecedentes impor-
tantes del siglo x1x.

En Inglaterra, Bentham y Austin habian concebido el derecho, primordial-
mente, en términos de actos deliberados de creacién juridica por parte de los

24 V. Chkhikvadze, The Siate, Democracy and Legality in the USSR, 219, 265-267, 283
{Ogden transl., 1972) .

25 Laws of the Russian Soviel Socialist Republic, 1919, Sec. 590.
26 A este respecto véase: E. Bodenheimer, supra n. 16, at 82.
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cuerpos legislativos o, para usar las palabras de Austin, como “mandatos del
soberano”.?” En Alemania, Jhering y Bergbohn adoptaron una posicién si-
milar,

La escuela socioldgica también tiene sus precursores en el pensamiento ju-
ridico del siglo xix, especialmente, en la teoria de la escuela histérica. Savigny
habia adelantado la tesis de que ¢l derecho era, en gran medida, un producto
de fuerzas inconscientes que operan silenciosamente en las entraiias de la so-
ciedad. Sus fuentes verdaderas, crefa Savigny, eran la fe popular, la costumbre,
y la conciencia comun del pueble.

En toda sociedad, decia Savigny, se han producido ciertas tradiciones y cos-
tumbres que, por su continuo ejercicio, evolucionan en normas juridicas las
cuales son reconocidas (mds que establecidas) por los érganos del Estado.
Este punto de vista, evidentemente, identifica al derecho, al menos a las ins-
tituciones fundamentales, con el sentimiento del pueblo respecto del bien y
del mal (right and wrong)zs

En Inglaterra, Sir Henry Maine recibié la influencia de las ensefianzas de
Savigny. Maine intent6 demostrar que la historia juridica de diferentes nacio-
nes exhibe ciertos patrones uniformes de evolucidn, los cuales reflejan fuerzas
sociales que operan en el movimiento de la propia sociedad. Asf, las normas
de la sociedad primitiva, las de la sociedad feudal, las de la sociedad comer-
cial moderna, no pueden ser entendidas adecuadamente si son interpretadas
parcialmente como mandatos de los poderes gobernantes.?®

Una completa elaboracién tanto de la corriente imperativa como de la co-
rriente evolucionista del derecho, se produjo en el siglo xx. Muchos tratados
sobre teoria del derecho, publicados en este siglo, analizan el derecho en tér-
minos de mandatos gubernamentales, esto es de mandatos emitidos por cuer-
pos legislativos o por tribunales. La Teoria Pura del Derecho de Kelsen, puede
puede también, ser considerado como una variacién de la corriente imperativa.
Kelsen identificé en gran medida el derecho nacional con las actividades del
Estado, aunque considerd, ciertamente, que los contratos realizados por los
particulares proporcionan una fuente adicional del derecho. El tremendo én-
fasis que Kelsen pone en los procedimientos de ejecuciéon de los sistemas juri-
dicos son, posiblemente, la mds contundente evidencia de su actitud, esencial-
mente imperativa, del derecho, Una de las mds prominentes exposiciones de
la corriente sociolégica del derecho fue realizada por Eugene Ehrlich.30 Para
Ehrlich el nucleo del derecho lo constituye lo que él denomina “el derecho
vivo del pueblo”, el cual se manifiesta en los matrimonios, en los contratos

27 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 201, 202 (Hart ed. 1954).

28 F. C. von Savigny, Zum Beruf unserer Zeil fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(1814) .

28 H. ]. 8. Maine, Ancient Society (1861).

30 E. Errlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913).
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de compraventa, en los contratos de arrendamiento, en los testamentos, en 10s
estatutos de las sociedades.

El impacto en la sociedad del derecho positivo aplicado por los tribunales,
ha sido, sostiene Ehrlich, sobreestimado; la gran mayoria de los ciudadanos
nunca experimenta un proceso judicial en el curso de sus vidas. En claro con-
traste con Kelsen, Ehrlich quita el énfasis dado al factor compulsivo en la
administracién de justicia. La mayorfa de las personas, dice Ehrlich, cumplen
sus obligaciones para no perder su reputacién de individuos honestos y leales.

En los Estados Unidos, Roscoe Pound aproveché mucho el pensamiento de
Ehrlich para la construccién de su propia teorfa, alejindose de Ehrlich en lo
tocante g la depreciacidn del elemento imperativo del derecho. Para Pound el
derecho constituye una forma de ingenierfa social en la que el gobierno, nece-
sariamente, tiene que realizar una parte activa, pero, en este menester se en-
cuentra condicionado en sus posibilidades y efectividad por la distribucién de
fuerzas sociales y por el poder relativo de intereses en conflicto que luchan
por su reconocimiento.?!

Mas recientemente, H. L. A. Hart, en Inglaterra, buscéd alcanzar ¢ierta recon-
ciliacién entre los componentes imperativo y social del derecho. La sociedad,
dice Hart, sigue ciertos estindares de comportamiento que son considerados
obligatorios en virtud de que provienen de las necesidades de la sociedad y
garantizan una satisfactoria forma de vida. El origen de la fuerza obligatoria
de tales reglas llamadas por Hart: “reglas primarias”, reciben su aceptacion
por la mayoria, la cual para su cumplimiento ejerce enormes presiones sociales
sobre aquellos miembros no cooperativos de la comunidad. Sin embargo, de
acuerdo con Hart un sistema desarrollado de derecho tiene que tener, también
un conjunto de “reglas secundarias”, tales reglas establecen un mecanismo ofi-
cial para Ja identificacién obligatoria (autoritative) de las reglas primarias vé-
lidas del sistema, su procedimiento formal de modificacién, asi como su apli-
cacién a través de procedimientos de decisién.32

La faceta de la teorfa socioldgica, que vincula esta teoria con el pensamiento
jusnaturalista es la disposicién por parte de los juristas de la corriente sociolo-
gica a discutir el problema de la justicia, quizd no en un sentido absoluto, pero
como un espejo de los sentimientos que afectan Ia moralidad social que pre-
valece en una sociedad®® La corriente jmperativa se desinteresa de cualquier
andlisis detallado del problema de la justicia en virtud de que la justicia es
considerada como una “ideal irracional”, para usar las palabras de Kelsen3*
La justicia fue considerada un valor irracional en virtud de que los enuncia-

81 R. Pound, 4n Introduction to the Philosophy of Law (Rev. ed.. 1954) .

32 H. L. A. Hart, The Concept of Law (1961).

83 Véase al respecto: P. Selznick, “Sociology and Natural Law”, 6 Naiural Law Fo-
rum, 84 (1961},

84 H. Kelsen, General Theory of Lew and State, 13 (Wedberg transl., 1949),
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dos sobre lo que es justo e injusto no pueden ser verificados con referencia
a datos sensibles o bien mediante observaciones empiricas Dentro de este Or-
den de ideas, la justicia no es un objeto propio de la teoria juridica, salve
cuando este término es usado como sinénimo de legalidad, esto es, como con-
formidad con los mandatos del derecho positivo.3s

Siempre que el filésofo del derecho limite sus esfuerzos a la elucidacién de
las fuentes positivas del derecho y a las relaciones légicas entre ellas, puede
evitar una investigacién del problema de la justicia.

Pero, cuando son investigadas las rafces del derecho en la conciencia popu-
lar (Volksgeist), resulta imposible ignorar las reacciones del pueblo o de los
individuos sobre lo que debe ser considerado justo e injusto, correcto o in-
corTecto, equitativo e inicuo. Aun sin ser positivista se podrfa sostener que
este tipo de estulios es dable desde un punto de vista cientifico, siempre
que las consideraciones de los individuos sobre la justicia o 1a injusticia fueran
discutidas en términos puramente histéricos y descriptivos, y con una escru-
pulosa supresién de la filosoffa de la justicia propia del autor. $in embargo,
muchos jusfilésofos no han estade dispuestos, y todavia no lo estin a res-
tringirse al estrictamente concebido punto de vista de sus funciones. Ellos
prefieren exponer una concepcion general de la justicia, una teorfa de lo que
estd implicito en tal nocién y una demarcacién de los limites entre lo justo
¥ lo injusto. Siempre que ellos se embarquen en tal esfuerzo cruzarin los Ii-
mites entre el hecho y el valor y de acuerdo con ¢l dogma positivista inyec-
tardn irracionalidad en su empresa cientifica.

Existe un movimiento en la filosoffa moderna que ha superado las tenden-
cias reduccionistas del positivismo y ha reabierte las puertas de la filosofia
del valor al investigador interesado. Este es el movimiento fenomenolégico
cuyos fundadores y sumos sacerdotes son Edmund Husserl, Max Sheler, y Ni-
colai Hartmann. Ellos consideraron los valores como una parte de la realidad
del ser, no del ser material sino del ser espiritual. Mds ain, ellos estaban
convencidos de que la naturaleza de los valores podia ser alcanzada por un
proceso de percepcidn, el cual es parcialmente intuitivo, pero no, como los
positivistas suponen, completamente irracional y sin valor cognoscitivo,

Dentro de la contemplacién fenomenoldgica los valores son objetos ideales
y tienen una validez que trasciende las reacciones puramente subjetivas y
emocionales hacia ellos.?® Una vez que la realidad de las ideas de la vida hu-
mana y de la actividad social son reconocidas, se echan las bases para renun-
ciar a una mera explicacién fisica del derecho, la cual se centra en el ele-
mento observable de la coaccién. Las concepciones sociales de justicia vuelven
a adquirir su papel de fundamentos del derecho.

35 Id. at 14.
#6 Véase: L. Recaséns Siches, Vidae Humana, Sociedad ¥ Derecho, 42 (2d ed., 1945).
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Si bien los juristas de la corriente socioldgica son, en principio, reticentes
a introducir su propio juicio de valor en la sociologia juridica, raramente
logran una completa neutralidad con respecto a los valores, La cuestién de
cudl debe ser el principio guia en la administracién de justicia frecuente-
mente se infiltra —consciente o subrepticiamente— en la descripcién de aque-
Ho que estd supuestamente dado.

Roscoe Pound, por ejemplo, describié el derecho comeo una ingenieria social
eficaz llamada a reducir las fricciones en la sociedad y, al mismo tiempo,
satisfacer necesidades, demandas e intereses humanos.57 Es dificil sostener que
tal afirmacién sca solamente un sumario descriptivo que la historia del dere-
cho ha realizado para los individuos como para las naciones. Es més realista
sostener que Pound considera la evolucién sociolégica a través del prisma de
sus ideales juridicos.

‘En una actitud similar, Ehrlich fue mas alld de una mera interpretacion
factica de su “‘derecho vivo” en su propia sociologia juridica. Ehrlich se pro-
nunci6 en contra del uso de la légica formalista deductiva en la aplicacién
del derecho, proponiendo, en su lugar, una més amplia libertad en la decisién
judicial con objeto de promover la justicia y la equidad como piedra de to-
que del derecho vivo.®s

Luis Recaséns Siches, dentro de un espiritu cientifico y objetivo, empren-
di6 un andlisis fenomenolégico de los valores que los Grdenes juridicos se
esfuerzan por lograr. Recaséns Siches sostuvo, incorporando elementos de su
credo personal, una jerarquia de esos valores, de acuerdo con la cual la segu-
ridad juridica, mds que la justicia, constituye el fin primordial e inmediato
del derecho. Recaséns introdujo, inclusive, consideraciones axioldgicas dentro
de su filosofta del derecho para rechazar la ideologia del colectivismo y pro-
clamar la superioridad del individuo y su autonomia sobre el interés de la
sociedad 3?

Una cuestién que podria ser planteada es si las contrapuestas teorfas juri-
dicas que bhan sido discutidas en esta parte del reporte poseen implicaciones
pragmiticas para ]Ja administracion de justicia. Cuando la controversia entre
positivismo y derecho natural fue tratada en la parte correspondiente de este
reporte se llegé a la conclusién de que esa disputa importaba directamente
sobre Ia relevante cuestiéon préctica de la validez del derecho y de las normas
juridicas. Ahora bien, de la misma forma podriamos preguntar ¢la hendidura
entre la corriente imperativa y sociolégica del derecho afecta el proceso juri-
dico tal y como éste opera en la vida efectiva? La contestacién debe ser en
sentido afirmative.

87 Pound, supra n. 31, at 47.
38 E. Ehrlich, Die Juristische Logik (1918) .
30 Recaséns Siches, supra n. 36, at 211-216, 479-484,
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Ante todo, la controversia tiene un impacto sobre la solucién del problema
de la desuetudo, Supongamaos una antigua ley que ha dado origen a un nuevo
derecho vivo inconsistente con ella y el cual ha encontrado expresién en la
costumbre de la comunidad. Un ejemplo podria ser una ley que prohibiera
realizar actividades deportivas los domingos; ley promulgada en el tiempo en
que tales actividades eran consideradas en cierto Estado como una profana-
cién del Sabbath, Si las condiciones religiosas de ]a comunidad sufren un cam-
bio notable y las actividades deportivas realizadas los domingos son amplia-
mente practicadas y generalmente aceptadas, valdria preguntar: ¢la vieja ley
pierde su validez si ésta no ha sido aplicada por un periode sustancial de
tiempo? ¢puede el celo de un fiscal o del ministerio piblice revivirla en cual-
quier tiempo iniciando una acusacién en virtud de su violacién?

La corriente imperativa, la cual considera el derecho como un mandato del
poder estatal se inclinara hacia el mantenimiento de la validez de la ley, si la
ley no ha sido derogada por el dérgano legislativo se sostendri que se man-
tiene en vigor, de tal manera el fiscal o el ministerio publico puede reacti-
varla en cualquier tiempo. Esta ha sido la tesis de la Suprema Corte de los
Estados Unidos.4¢ El derecho alemdn, por el contrario, posiblemente bajo la
influencia de la teoria del Volksgeist de Savigny, ha mantenido la tesis de que
un juez tiene la facultad de ignorar una ley en base a su desuso cuando ésta
ha sido sustituida por una costumbre en contrario.#! La premisa filoséfica que
subyace en este reconocimiento de la desuetudo es la conviccién de que el
mandato formal del soberano deberfa, bajo ciertas circunstancias, acudir a las
firmemente arraigadas concepciones populares de justicia.

Esta misma premisa filoséfica mantiene su influencia cuando Ios cuerpos
de legos, como los jurados, se encuentran facultados para no aplicar las nor-
mas producidas por los érganos juridicos cuando eilos las estiman repugnan-
tes en base a consideraciones fundamentales de justicia. Asf los jurados en los
Estados Unidos han aplicado por large tiempo, la doctrina de la compara-
cién de la negligencia en casos de responsabilidad civil en que tanto el actor
como el demandado incurren en culpa. Esto es, han reducido el monto de los
dafios que corresponden al actor en proporcién al grado de su propia negli-
gencia en Ja realizacién del dafio. E] derecho estatal en vigor en muchos Es-
tados de la Unién establece, sin embargo, que el actor que sea culpable en
cualquier grado de negligencia no tiene derecho a ninguna indemnizacion,
no obstante el hecho de que el grado de culpabilidad del demandado sea muy
alto. Esta practica del jurado de desaplicar ¢l derecho positivo es un aspecto
del derecho en los Estados Unidos, aunque puede seguramente asumirse que
John Austin, ante esto, habria reaccionado de manera poco favorable,

40 District of Columbia v. John R. Thompson Co., 346, US. 100, at 113-114 (1953).
41 Véase: L. Enneccerus and H. C. Nipperdey, dligemeiner Teil des Biigerlichen Rechis,
165 (l4th ed., 1952).
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Otra 4rea en que el derecho no producido por los drganos estatales des-
plaza frecuentemente al derecho estatal es la amigable composicién. Procedi-
miento ampliamente utilizado en ¢l oriente, especialmente en China y Japén;
pero que empieza a atraer mayor atencién en los Estados Unidos como medio
de composicién de litigios. La amigable composicién aparece en escena cuan-
do dos partes en conflicto determinan un tercero imparcial el cual intenta
avenir a las partes y encontrar una solucién a su problema. La proposicién
del mediador en el caso de una amigable composicién se basard més en el sen-
tido de la equidad y la justicia que en las disposiciones formales del derecho
estatal42 En algunos pafses el érgano mediador —amigable componedor— es
un tribunal de eardcter popular cuyos miembros son exclusivamente o en
inmensa mayoria integrado por legos.

II1

Nuestro préximo problema a considerar es el de saber si la generalidad de
la regulacién normativa es una caracteristica indispensable de la norma ju-
ridica. A través de la historia del derecho en la civilizacién occidental pro-
minentes fil6sofos y juristas buscaron limitar el término “derecho” a pro-
nunciamientos de caricter general. “El derecha es siempre una proposicion
general”, dice Aristételes en su Etica Nicomaquea#® Muchos siglos después,
Rousseau y Kant aceptaron esta tesis.#¢ Varias de las constituciones adoptadas
bajo la influencia de la revolucidén francesa dieron reconocimiento legislativo
a esta proposicién; la cual es ampliamente considerada como el cabo mayor
de la ideclogia del liberalismo.#?

Existe, sin embargo, una importante distincién entre la manera en la cual
Aristételes trata el principio de la generalidad y la interpretacién dada por
los filésofos del comienzo del liberalismo (ademds de Rousseau y Kant, Mon-
tesquieu y Locke). Aristételes sostenia que siempre ocurren casos en un sis-
tema judicial que no pueden ser resueltos adecuadamente de conformidad
con la norma general. Sostenfa que en tales casos era siempre necesario ale-
jarse de la letra de la norma general en favor de la equidad y la justicia.

La equidad era para Aristteles una justificada correccién de la ley en
donde entraba en defecto por razones de su generalidad.®® Los padres del li-

42 Véase: F. §. C. Northrop, “The Mediational Approval Theory”, 44, Virginia Law
Review, 347 (1958).

43 Aristotle, Nicomachean Ethics, Bk. V. x, 4. (Loeb Class. Lib. ed.. 1947),

44 1. J. Rousseau, The Social Contract, Bk. II. ch. 6 (Everyman's Lib. ed., 1913); 1. Kant,
Metaphysik der Sitten, 39-40 (Vorlinder ed., 1919).

46 Véase: F. Neumann, “Der Funktionswandel des Gesetzes”, 6, Zeitschrift fiir Sozialfors-
chung, 542, at 556-560 (1937); R. M. Unger, Law in Modern Society, 176-181 (1976) .

46 Aristotle, supra n. 43, Bk, V, x, 6.
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beralismo filoséfico, por otro lado, miraban con preocupacién el abandono
de la norma general en interés de la equidad individualizada. Kant llamé a
la equidad “una diosa silenciosa que no debia ser ofda”.#” Kant pensé que no
debia ser ofda en virtud de que ninguna infraccién al principio de la gene-
ralidad puede ser tolerado si se quiere preservar la norma juridica.

¢Cu4l es la conexién entre el principio de generalidad y la idea de libera-
lismo? La respuesta debe ser buscada en el sistema de valores mantenido por
la visién liberal del mundo. Los ciudadanos deben ser libres del dominio de
los érganos gubernamentales, y esto significa que la libertad individual debe
de ser limitada, vnicamente, por normas impersonales, y no por directivos
personales caprichosos desde arriba. El dominio de las reglas impersonales
debe aplicarse no sélo a los funcionarios ejecutivos y administrativos sino,
también, a los judiciales,

Puesto que aunque los jueces son considerados piezas inanimadas que
constituyen la boca de la norma general a la cual se encuentran estrictamente
vinculados, se podrian convertir en pequefios déspotas y manejar a los indi-
viduos a su entera discrecion.

Debe de tomarse en cuenta también, que mientras que las normas no sean
generales y aplicadas con uniformidad, los ciudadanos no pueden prever las
consecuencias futuras de su comportamiento estando asi, imposibilitados, para
planear sus vidas. El liberalismo, ademis otorgé gran valor al trate igual de
las personas ante la ley, por tal razén, también es antagénico a hacer excep-
ciones en casos individuales.

Franz Neumann ha mostrado que, ademds de las consideraciones politicas
y morales, los factores econdmicos son responsables del énfasis en la genera-
lidad normativa. El liberalismo cldsico encuentra su expresién econdémica en
la nocién de la competencia vigorosa entre empresas en un mercado libre del
dominio de una o varias firmas. Una sociedad competitiva basada en la libre
empresa requiere racionalidad, certeza y calculabilidad, en virtud de que los
efectos probables de una decisién econdmica privada debe ser previsible.

El empresario debe conocer, con anterioridad, qué tipos de contratos serdn
aplicados por los tribunales y qué tipo de disposiciones relativas a propiedad
inmueble o mueble son reconocidas como permitidas juridicamente. Esta ra-
cionalidad, certeza, y calculabilidad puede ser alcanzada solamente si las nor-
mas son formuladas en términos generales.t8

De esta forma la generalidad de la ley es benéfica para la libertad de em-
presa. Mientras existan varios pequefios productores y mercaderes compitien-
do entre si en el mercado nadie espera el otorgamiento de algin privilegio

471 Kant, supra n. 44, at 39-40.
48 F. Neumann, “The Concept of Political Freedom”, in The Democratic and Authori-

tarian State, 227-229 (1957).
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especial. El mercado opera autométicamente, de manera impersonal, sin con-
sideracién a las personas, en base, principalmente, a la ley de la oferta vla
demanda. La generalidad de la ley es un concomitante légico de una socie-
dad que se constituye de productores de aproximadamente del mismo poder
aunque, por diferentes razones, pueda ser considerado necesario o deseable
en otras formas de sociedad. Neumann sefiala, por tanto, que un sistema eco-
ndmico que se aleja de la libre competencia hacia la concentracion de la in-
dustria, 2l oligopolio o meonopolio tiende z atribuir una disminucién de im-
portancia a la nocién de la generalidad de la ley. En una economifa del po-
der concentrado, puede surgir la necesidad de otorgar un trato privilegiado
a una importante corporacién en problemas para cuya supervivencia sea
esencial, ya sea por la gran cantidad de individuos o bien para las funciones
del gobierno. Voy a presentar tres ejemplos que ilustran esta situacién uno
tomado de Alemania de Weimer y dos recientes acontecimientos en los Es-
tados Unidos. Alemania en 1932 tenfa un sistema industrial y bancario alta-
mente concentrado. En ese afio cuando el segundo banco en importancia se
vio en quiebra, su consejo directivo pudo convencer al gobierno para que se
promulgara una ley especial la cual sacaba al banco de sus dificultades eco-
némicas. Un numero considerable de bancos menos importantes, los cuales
se encontraban en un predicamento financiero similar, no recibieron ayuda
gubernamental de ningdn tipo. Esta medida legislativa individual fue con-
siderada justificada razén porque el banco tenfa un gran nimero de clientes
cuyos depdsitos hubieran sido desvanecidos (wiped out) por un colapso eco-
némico.

Hace pocos afios, la Lockheed Corporation, importante contratista con el
gobierno en los Estados, se encontraba al borde de un desastre financiero.
Como la existencia de tal compaiiia fue considerada esencial para la defensa
de los Estados Unidos, el gobierno federal la libré de sus problemas otorgin-
dole un cuantioso préstamo.

En 1975, el presidente Ford persuadié al Congreso de los Estados Unidos a
aprobar una ley especial destinando doscientos cincuenta millones de délares
a la quiebra del ferrocarril Penn Central con objeto de permitirle mantener
sus servicios, sobre los cuales, un gran nimero de abonados dependia en los
Estados de la Costa del este,

Seria tendencioso, sin embargo, afirmar que el desarrollo econémico es la
causa principal de la erosién de la exigencia de generalidad en algunos 6r-
denes juridicos contempordneos. Debe enfatizarse, también, que la confianza
exclusiva en normas generales estrictamente formuladas y el rechazo de co-
rrecciones de equidad a tales reglas, en casos especiales, introduce un elemen-
to de rigidez y de petrificacién en el derecho que frecuentemente no conduce
al logro de la justicia.
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El problema fue determinado con mucha precisién por Platén en el Poli-
tico. El legislador, dice Platén, nunca podri establecer el deber de cada in-
dividuo mediante la promulgacién de normas generales. Platén localiza la
razén de esta imposibilidad en las diferencias de la personalidad, la variedad
de las actividades y la turbulenta inconsistencia de los problemas humanos.
Todos estos factores, sostiene Platén, hacen imposible el establecimiento de
normas inmodificables que se mantuvieran o para todos los casos que sur-
gieran bajo el imperio de tales reglas.1?

Algunos de los pensamientos de Platén fueron revividos en el siglo x1x por
la escuela del derecho libre en Alemania y en el movimiento del realismo ju-
ridico americano. Los representantes de la escuela del derecho libre, especial-
mente Hermann Kantorowicz y Ernst Fushs, no adoptaron la posicién extrema
de que los jueces deben estar en libertad para modificar €l derecho legislado
promulgado del pafs si encuentran que dicho derecho carece de equidad y
justicia. Sin embargo, ellos se pronunciaron contra el formalismo juridico,
contra la interpretacién literal de las leyes, contra la indebida rigidez en la
confeccién de las normas y contra el razonamiento conceptualista en la apli-
cacién del derecho. En su opinién, la aplicacién del derecho debe de ser mol-
deada por el sentido de justicia del juez. Las lagunas del derecho, por ejem-
plo, deben de ser llenadas recurriendo a los principios generales de justicia;
las ambigiiedades deben ser resueltas en el espiritu de una abierta bisqueda
por la justicia sustantiva.5 '

El movimiento del realismo juridico americano va mds alli que la escuela
del derecho libre alemana reclamando un nominalismo judicial en la indivi-
dualizacién de la justicia. Sus seguidores lanzaron una vigorosa campafia con-
tra la nocién de que el derecho era una estructura simétrica de proposiciones
légicas y de que la decisién judicial no deberia hacer m4s que acomodar los
hechos del litigio dentro del marco conceptual. De manera general los juris-
tas realistas mantuvieron la posicién de que una sentencia del juez en un
caso dado es, siguiendo las palabras de Gilmore “una respuesta ad hoc a
un unico estado de hechos racionalizada, después del evento”.5t Ellos desprecia-
ron el papel de las normas generales y localizaron el principal impulso de los
jueces en su reaccién emocional, frecuentemente subconsciente, con respecto
a los hechos del caso concreto,

Esta respuesta no racional serfa, asf, racionalizada ex post facto con referen-
cia a varias fuentes del derecho especialmente aquellos precedentes que po-

49 Plato, The Statesman, 204 b and 295a (Skemp transl, 1957). En didlogos posteriores,
en las Leyes, Platén tomé una mids cordial actitud hacia las normas generales.

80 A, Foulkes, “On the German Free lLaw School”, 1969, Archiv fiir Rechés-und So-
zialphilosophie, 367.

51 G. Gilmore, “Legal Realism: Its Cause and Cure”, 70, Yale Law Journal, 1037, at
1038 (1961).
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drian darle autoridad a la decisién judicial razonada. Los realistas constan-
temente sefialaron que las fuentes (materiales) usadas para legitimar deci-
siones judiciales representan una masa caética de pronunciamientos ambiguos,
opuestos y evidentemente contradictorios, de tal manera que los jueces, usual-
mente, pueden encontrar alguna ley o decisién anterior que confirme su sen-
tencia, En este sentido podria decirse que el realismo juridico fue una res-
puesta a la crisis en el derecho norteamericano producido por la proliferacién
excesiva de precedentes que conducen a diferentes direcciones.52

Mientras todos los juristas realistas americanos, en diferente grado de radi-
calismo, se adhirieron a la filosofia del nominalismo judicial,58 filosoffa que
encuentra su mds consistente exposicién en la obra de Jerome Frank. El ma-
gistrado Frank repudiaba, con gran vehemencia la idea de que el derecho fue-
ra un sistema de normas generales. Para Frank, el derecho tiene un aspecto
que sc orienta hacia el pasado y hacia el futuro. El derecho se constituye de
un agregado de decisiones judiciales del pasado, las cuales sirven de base para
predecir las decisiones judiciales del futuro.’* Al predecir una decisién, las
concepciones normativas que operan en la mente de un juez son, Unicamente,
uno de los factores que son tomados en cuenta; una amplia cabida debe ser
hecha a las convicciones politicas e ideoldgicas del juez, asi como también, a
sus prejuicios. La concepcidn del derecho de Frank fue fuertemente influen-
ciada por la teoria juridica del magistrado Oliver Wendell Holmes quien iden-
tifica al derecho con una prediccién de lo que, de hecho, un tribunal har4.ss
No obstante lo anterior seria equivoco, describir las reflexiones sobre el fe-
némeno juridico del siglo xx en términos de una clara dicotomia entre la
concepcién del derecho entendido como conjunto de reglas generales y Ia con-
cepcién del derecho como conjunto de decisiones judiciales.

También surgieron al escenario posiciones intermedias entre esas dos co-
rrientes. La teorfa de Roscoe Pound de la decisién judicial es un ejemplo. Re-
chazando el punto de vista de los realistas como un “culto de la decisién in-
dividual”,5 Roscoe Pound sefiala que todo sistema juridico contiene, en di-
ferentes grados de preponderancia, un elemento normativo general y un ele-
mento discrecional individualizade. Ningun sistema juridico, no obstante lo
minucioso y lo detallado que su cuerpo de normas puede ser, es manejado
solamente por ellas. La voluntad del juez y su sentido personal de lo que
debe ser hecho con objeto de lograr la justicia en el caso sometido a su co-
nocimiento juega siempre algin papel en el proceso de decisién. La historia

52 Id., pp. 1041, 1047.

8 Véase: W. E. Rumble, “American Legal Realism™ (1968); y “Law as the Decision of
Officials”, 20, Journal of Public Law, 1972, p. 217.

64 J. Frank, Law and the Modern Mind, 1935, p. 46.

88 0. W. Holmes, “The Path of the Law”, in Collected Legal Papers, 1920, p. 175.

8¢ R, Pound, “How Far Are We Attaining a New Measure of Values in Twentieth-
Century Juristic Thought”, 42, West Virginia Lew Review, 1936, pp. 81 y 89
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del derecho, dice Pound, muestra una gran fluctuacién entre la amplia dis-
crecionalidad judicial y el estricto sometimiento del magistrado a los estin-
dares generalizados y abstractos.5”

En Francia una posicién, en alguna forma similar, fue sostenida por Fran-
¢ois Gény. El célebre jurista francés reconoce la importancia de las reglas ge-
nerales, pero exhorta también al juez, en ausencia de pautas normativas, a
decidir €l caso en base a lo que éI llama una “libre investigacién cientifica”
y de acuerdo a los principios que hubiera adoptado como legislador. Al lenar
las lagunas de la ley, el juez debe prestar atencién tanto a las costumbres pre-
valecientes como a las otras fuerzas sociales que operan en su sociedad.5® La
conviccidn, sostenida por Pound y Gény, de que no puede haber sistema juri-
dico alguno sin la existencia de normas generales, es compartido por Reca:
séns Siches y Garcia Mdynez. Recaséns Siches ha sefialado que un sistema so-
cial desprovisto de normas generales serfa un orden de arbitrariedad mas que
derecho.5® Garcia Mdynez ha sostenido que “todo acto judicial es la actuali-
zacién de un precepto general”.® Se debe, seguramente participar de estas
conclusiones. Un sistema juridico sin preceptos generales constituido exclu-
sivamente de disposiciones ad hoc no podria garantizar siquiera un minimo
de seguridad, libertad e igualdad a los ciudadanos del Estado y no podria lle-
var a cabo las funciones mas esenciales del derecho.

h]

v

La filosofia del derecho trata no sélo con la naturaleza, funciones y formas
del derecho sino, también con los métodos de razonamiento juridico, Estos
métodos conducen a una divisién entre dos categorias fundamentales, las cua-
les pueden ser denominadas “analitica” la una, “no analitica” la otra.

El liberalismo cldsico parte de la tesis de que la interpretacién y aplicacién
del derecho es primordialmente un procedimiento analitico en Ia cual la de-
duccién légica a partir de premisas fijas y determinadas juega el papel prin-
cipal. Dos ejemplos pueden ser suficientes para apreciar esta creencia funda-
mental, el primer ejemplo es un pasaje del espiritu de las leyes de Montes-
quieu cuya traduccién reza como sigue:

57 R. Pound, “Justice Without Law”, 14, Columbia Law Review, vol. 14, 1914, p. 1.

58 F. Gény, Mdthode d'interpretation et sources en droit privé, Pt. 111, ch. 2 (2d ed,,
1954) .

59 Recaséns Siches, supra, nota 23, p. 505, ¢ Introduccidn al estudio del derecho, 1970,
p- 108,

60 E, Garcfa Mdynez, “The Philosophical-Juridical Problem of the Validity of Law”,
en Kunz, Latin-dmerican Legal Philosophy, 467, 1948, p. 467.

DR © 1979. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/STMYDf

LXXV ANOS DE EVOLUCION EN FILOSOFiA DEL DERECHO 21

Los jueces de la nacién no son mids que la boca que pronuncia las palabras de la
ley, meros seres pasivos incapaces de moderar ni su fuerza ni su rigor.51

La segunda transcripcidon es de una decisién judicial emitida en 1824 por
John Marshall Chief Justice de la Suprema Corte de los Estados Unidos en
donde aparece el siguiente argumento:

El Poder Judicial, como contrapueste al poder de las leyes, no tiene existencia.
Los tribunales son meros instrumentos de Ia ley, y no pueden querer nada. Cuando
se dice que los tribunales ejercen cierta discrecionalidad, es una mera discreciona-
lidad juridica, una discrecionalidad que se ejerce para discernir el curso prescrito
por la ley; cuando este curso es discernido, es deber del tribunal seguirlo. El poder
judicial nunca se ejerce con el propdsito de dar efecto a la voluntad del juez; sino,
siempre, con el propdsito de dar efecto. .. a la voluntad de la ley.62

Se sostenfa entonces que “la voluntad de la ley” se encontraba contenida
en las disposiciones constitucionales, en las disposiciones legales y en los prin-
cipios del derecho consuetudinario. La tesis de que “el juez crea derecho” era
vigorosamente rechazado. Se concedia que el juez, para decidir un caso, en
ocasiones tenfa que usar una regla que no podia haber sido derivada de una
legislacién en vigor, Sin embargo, se asumia, sin discusién, que tal regla no
era un producto veluntario de la creacién judicial, sino, meramente el reco-
nocimiento de una costumbre o de un principio de justicia enraizado en la
conciencia popular.%?

El proceso de razonamiento que subyace en esta teoria de la funcién judi-
cial es analitica porque supone una subsumisién de los hechos litigiosos bajo
una premisa mayor que existe con anterioridad a la decisién. Esta subsumi-
si6n deductiva no es necesariamente automética o autoevidente. Las palabras
que aparecen en la premisa mayor o norma general pueden ser ambiguas; de
ahf que el juez tenga que aclararla o interpretarla antes de aplicarla a los
hechos del caso. Esta aclaracidn puede hacerse necesaria al juez para rastrear
la voluntad del legislador o la politica que yace tras la norma general, con
objeto de determinar su significado y dmbito propios. Aun mis, la norma
general o el principio aplicable al caso puede no estar dada al juez en forma
acabada. Puede ser que el juez tenga que extraerla, mediante el método de
induccién, de una cadena de precedentes o de una comparacién de disposi-
ciones legales relacionadas. En algunos casos el juez empleard el método de
la analogia para extender una norma a una situacién a la cual no es direc-
tamente aplicable, pero que cae dentro del principio bésico de la politica

61 Montesquieu, De I'Esprit des Lois, Bk. X1, ch. 6.

62 Oshorn v. United States Bank, 22 U.S. 738, at 866 (1824).

83 FEl artfculo 5 del Cédigo civil francés especificamente prohibe a los tribunales crear
normas generales,
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(public policy) contenida en la norma. Todos estos variados métodos de ani-
lisis tienen en comin la disponibilidad de una premisa mayor o estindar
que sirve de punto de partida en el proceso de la determinacién judicial, si
bien puede llegar a ser necesario concretar el contenido y dmbito de la nor-
ma antes de aplicarla, mediante deduccién, a los hechos del caso.84

En el curso del siglo xx muchas dudas han sido sefialadas en relacién a la

tesis de que la administracién de justicia por parte de los tribunales sea un
procedimiento analitico mds o menos exclusivo, basado en los axiomas de la
légica formal, En el campo de la metodologia jurfidica muchos autores sostu-
vieron que los jueces, frecuentemente, tienen una opcién entre dos o tres
diferentes premisas mayores y que la opcién que efectivamente habrdn de rea-
lizar se basa, normalmente, en un acto de voluntad més que en un discerni-
miento de la “voluntad de la ley” como postulaba John Marshall. También
se demostré que todo sistema juridico posee lagunas y espacios vacios que
tienen que ser llenados por los jueces de manera reminicente a la actividad
legislativa.
" En las primeras etapas del desentrafiamiento de las creencias profesadas por
el liberalismo juridico clisico, emergié una nueva imagen del proceso judi-
cial, imagen que lo hacia parecer una actividad cargada de componentes irra-
cionales. Herman Isay en Alemania y el juez Hutcheson en los Estados Uni-
dos, consideraron que las intuiciones, los sentimientos y las corazonadas son
los agentes principales en la creacién de la decisién judicial.8® El cientifico
danés Alf Ross sostuvo que las opciones judiciales se encuentran por fuera de
los limites de la légica racional y exhiben caracteristicas de un tinte “emotivo-
volitive”.%¢ Cuando la deduccién, induccién y razonamiento analégico no con-
ducen al juez a la conclusién de un proceso, su resolucién —en este orden de
ideas— depender4, necesariamente, de sus valores o predilecciones sociales per-
sonales y, asf dicha resolucién contendrd un elemento de arbitrariedad. Las
alternativas ofrecidas de acuerdo a nuestro anilisis fueron o bien una impo-
sicién légica o una actitud esencialmente libre en el ejercicio de la funcién
judicial.

En las tltimas décadas una nueva y mds satisfactoria respuesta al pro-
blema del razonamiento no analitico ha sido considerada. El crédito principal
por este logro se debe al filésofo belga Chaim Perelman. El fundamento de
su sistema de argumentacién reside en la extensién del significado de “racio-
nalidad”. En el razonamiento juridico “racionalidad” no es sinénimo de “16-

84 Para una discusién del razonamiento analitico véase: Bodenheimer, supra, nota 16,
pp. 385-392,

65 H. Isay, “Rechtsnorm und Entscheidung” (1929); J. C. Hutcheson, “The Judgement
Intuitive”, 14, Comnell Law Quarterly, 1929, p. 278.

66 A. Ross, On Law and Justice, pp. 140-141,
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gica silogistica”; se extiende a todo intento elaborado para convencer al pré-
jimo de los méritos y justicia de alguna proposicién normativa.s?

Durante siglos, dice Perelman, los 1égicos han pasado por alto el problema
de la justificacidn de axiomas, ya sea por considerar a los axiomas como auto-
evidentes o por considerarlos arbitrarios. Para Perelman la opcién entre axio-
mas es racional si se explica y justifica por argumentos que presenten todos
los angulos importantes del problema, examine los puntos de vista opuestos
y 4ngulos importantes del problema, y propercione un equilibrado parte de
las razones pro y contra de la proposicién defendida.®® Este tipo de argumento
no posee la certeza y refutabilidad de la verdad matemdtica o de las leyes
verificadas de la fisica, pero que puede ser tan convincente, a la luz de las
pruehas aducidas en su favor, que las personas la aceptarin como una verdad
probable. Este es un tipo de argumento que es plausible pero no obligatorio
(compelling).

Perelman llama a tal razonamiento “dialéctico” cita, como ejemplo tipico
de su uso, la argumentacién empleada en los casos complejos de los tribunales.

En Alemania, Theofor Viehweg llegé a conclusiones similares a las de
Perelman.®® En México, Luis Recaséns Siches, ha propugnado por recurrir. a
este modo de manejo de los problemas juridicos

Existen tres grupos de situaciones en los cuales el razonamiento dialéctico
es de particular utilidad: 1) situaciones nuevas en donde e] razonamiento
por induccion o analogia es impracticable en virtud de que no hay preceden-
tes para razonar a partir de ellos; 2) situaciones donde existen precedentes
que ofrecen posibles analogias, pero que son rechazadas por los tribunales por
injustas; y 3) situaciones en donde estdn disponibles premisas mayores opues-
tas que conducen a diferentes resultados, pero donde la opcidén entre ellas no
puede ser simplemente resuelta al encontrar mayor semejanza del caso en
juicio a un conjunto de analogias que a otro. En estas tres situaciones el tri-
bunal tendrd que encontrar una nueva premisa mayor para decidir el caso, y
el razonamiento analitico es una herramienta inadecuada para emprender este
tipo de operacién mental.

87 C. Perelman, The Ideq of fustice and the Problem of Argument, 1963, p. 167.

88 Perelman, “Justice and Justification”, 10, Natural Law Forum 1 (1965), p. 5 y “Le

Raisonnement Juridique”, 1972, Archiv filr Rechts- und Sozialphilosophie (Beiheft num. 7).
1, p. 6.
89 T. Viehweg, “Topik und Jurisprudenz”’ (2d ed., 1963) y “Historische Perspektiven
der Juristischen Argumentation”, 1972 en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Beiheft
num. 7), 63, pp. 67-70.

70 L. Recaséns Siches, Imtroduccidn al estudio del derecho, op. cit., pp. 220-236.
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\Y

En la parte final de este reporte deseo hacer resaltar ciertas ensefianzas que,
en mi opinién, deben ser obtenidas de la historia de la filosoffa juridica del
siglo xx. Voy también a permitirme, contemplando una bola de cristal, pro-
nosticar el impacto que tales ensefianzas tendrdn, probablemente, en los fu-
turos desarrollos. Esa tarea serd abordada bajo cuatro diferentes t6picos pro-
gramiticos: 1) la necesidad de una teoria del derecho integrativa; 2) la necesi-
dad de un concepto restrictivo del derecho; 3) la necesidad de una nueva
imagen del derecho y, 4) la necesidad de una nueva légica juridica.

1) La necesidad de una filosofia del derecho integrativa. El siglo XX, como
hemos visto, ha procreado gran variedad de teorias sobre la naturaleza y fun-
ciones del derecho. Algunas de esas teorias han concebido al derecho de una
manera imperativa, como un sistema de normas producidas por el Estado, res-
paldadas por la fuerza publica. Otros lo han descrito como el resultado de las
fuerzas sociales y econémicas que operan en la sociedad; otros han visto el
derecho, primordialmente, como un instrumento para resolver conflictos en
los tribunales, Cada variacién individual de estas teorfas ha producido alguna
faceta especial del problema del cual apunta su atencién.

Si esa diversidad de intentos por explicar el fenémeno juridico es conside-
rado separada o aisladamente, dichos intentos presentardn una imagen de en-
gafiosa diversidad y perpleja inconsistencia. Si, por el contrario, tales intentos
son interpretados como aclaraciones parciales de la verdad total sobre el de-
recho, gran parte de la confusién habri de disiparse. Este comprensivo plan-
teamiento puede ser llevado a cabo por un tipo de teorfa del derecho cono-
cido como “teorfa integrativa del derecho”, expresién, por cuyo uso Jerome
Hall ha realizado una defensa particularmente fuerte.™ Lo que es necesario,
en la actualidad, en esta rama de la ciencia juridica, es, en opinién de erome
Hall, una sintesis de la jurisprudencia analitica, de las interpretaciones rea-
listas de los hechos sociolégicos, sociales y culturales asf como de los valiosos
ingredientes de la doctrina del derecho natural. Jerome Hall ha corregido “la
falacia particularista”, esto es, el intento de hipostatizar un elemento, ya sea
norma, hecho, o valor, en el absoluto juridico, en detrimento de los otros fac-
tores igualmente importantes. En Alemania, Erich Fechner ha perseguido ob-
jetivos similares trazando, sefialando la influencia de numerosas fuerzas idea-
les y materiales en la vida del derecho demostrando sus interconexiones y su
interdependencia mutua.™ Tales ideas son correctas y constructivas, porque

71 J. Hall, Foundations of Jurisprudence, Ch. VI (1978).
2 E, ¥echner, Rechtsphilosphie: Soziologie und Metaphysik des Rechts (2d ed., 1963) .
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ahora sabemos que es imposible explicar las instituciones juridicas de ma-
nera unidimensional con referencia a un tnico y absolutizado factor de deter-
minacién.

En un otro sentido también, es necesario abandonar las concepciones unila-
terales del derecho en favor del reconocimiento de que la verdad, en un mun-
do complejo, es una amalgama de muy diversos y heterogéneos componentes.
Varios intentos han sido hechos, en ¢l siglo xx y con anterioridad para con-
vertir un valor particular de la vida social en un exclusivo o primordial fin
para el logro de la justicia. Para Stammler, la libertad fue el nuicleo de la jus-
ticia, para Radbruch la igualdad, para Jhering la seguridad; Rawls predic6
su teoria de la justicia basado tanto en la libertad como en la igualdad, acor-
dando prioridad, sin embargo, a los requerimiento de la libertad.

Me atrevo a predecir que la filosofia juridica del futuro se abstendrd de
hacer sefialamientos @ priori en favor de cualquiera de los tres valores an-
teriormente mencionados. Ciertamente, la realidad empirica de un orden
social particular puede establecer, muy propiamente, preferencias por cual-
quiera de estos valores. Esto ocurrié frecuentemente en el pasado, y habrd
de ocurrir otra vez en el futuro. El feudalismo, por ejemplo, estaba primor-
dialmente ocupado en proveer seguridad bajo el sistema sefiorial de protec-
<i6n en un tiempo en que el poder estatal se encontraba no completamente
desarrollado. En los paises donde el liberalismo llegd a ser la ideologia con-
ductora, la libertad, frecuentemente, gozé de mayor proteccién que la igual-
dad o la seguridad. Los regimenes socialistas deben su origen al deseo de re-
ducir las excesivamente amplias disparidades en la distribucién del ingreso,
de ahi que tiendan a enfatizar la nocién de igualdad en su filosoffa politica.
La teoria juridica serfa imprudente al contradecir la existencia de un sisterna
jurfdico en base a la afirmacién de que el rango de valores fue hecho me-
diante criterios impropios.

2) La necesidad por un concepto restrictivo del derecho. Es deseable, sin
embargo, reconocer una limitacién al poder que tienen los guardianes de los
sistemnas juridicos para crear una jerarquia de valores en la cual se le otorga
2 un valor supremo una preeminencia especial. Si cualquiera de los tres valo-
res bésicos que un sistema juridico es llamado a promover es desdefiado, al
extremo de una extincién virtual, uno se podria legitimamente preguntar si
€] orden social en cuestion merece ser llamado ‘orden juridico’. Esta concep-
cién restrictiva de lo que constituye el derecho y el orden juridico traerd con-
sigo una fuerte protesta por parte de los positivistas, pero puede ser defendida
con varias buenas razones.

Permitasenos primeramente, asumir que un cierto orden social no garantice,
siquiera, un minimo de libertad a sus ciudadanos. Nadie tiene ningin dere-
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cho a hacer lo que desea hacer, todos son subditos del totalmente ilimitado
poder de mando poseido por una pequeiia oligarqufa. Ahora bien, aun si la
proteccién a la vida y a la integridad fisica de los stibditos pudiera estar ge-
neralmente protegida en tal orden y todos fueran tratados como iguales, crec
que el atributo de “derecho” deberfa ser negado a tal sistema de esclavitud.
Los seres humanos sin ninguna esfera de voluntad libre pueden, dificilmente,
ser diferenciados de los bienes muebles. A este respecto es muy revelador que
todos los drdenes que legitiman la esclavitud han negado el caricter humano
a los esclavos. Una relacién que se caracteriza por el dominio desencadenado
de un individuo o grupo de individuos sobre los demds es una relacion de po-
der mds que de derecho y esta opinién puede ser sostenida por numerosas
consideraciones semdnticas, histdricas y axioldgicas.™ '

Un olvido total de la nocién de igualdad en un orden social también, se
opondri a que se reconozca a este orden como orden juridico. Esto no signi-
fica que el establecimiento de una jerarquia social sea inconsistente con la
idea de derecho. El sistema feudal fue ciertamente un sistema de derecho. Este
sistema dividié la poblacién en diferentes strata o clases y asigno ciertos de-
rechos y obligaciones a todas las personas que pertenecieran a una clase par-
ticular, Este sistema, por tanto, preserva el principio aristotélico de la igual-
dad proporcional, de acuerdo con el cual, las personas en igualdad de posicio-
nes y circunstancias deben de ser tratados como iguales. Si no se da ningun
cuidado a este principio, si no hay estindar para el trato de los miembros
del grupe social, si toda decisién relativa a los seres humanos es una decisién
ad hoc, el resultado sera arbitrariedad mds que derecho.

En tercer lugar, un sistema social que ignore completamente el valor se-
guridad no podria, tampoco, ser calificado como sistema juridico. Esta situa-
cidn se presentaria si nadie en la sociedad encuentra protegida (por ninguna
organizacién publica o privada), su vida, su integridad fisica y sus posesiones
personales. En tal sociedad la anarquia mds que el derecho serfa la situacién
imperante.

Hasta aqui, la discusién sobre el concepto restrictivo del derecho se ha refe-
rido al orden juridico en su totalidad. Pero, €l concepto restrictivo del dere-
cho, puede, también ser aplicado a normas particulares dentro del orden
juridico. Hans Kelsen ha dicho que una ley, o cualquier otra norma, en tanto
haya sido creada de conformidad con la constitucién politica del pafs, puede
tener cualquier contenido.™ Esto significa que un juez, en virtud de que se
encuentra vinculado por su juramente de aplicar ficlmente el derecho, no
podria cuestionar la validez de una norma que ordenara la exterminacién del

T8 Véase en este sentido E. Bodenheimer, Power, Lqw, and Society, 1973, pp. 134-139.
74 Kelsen, supra, nota 4, p. 201.
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disidente o que forzara a los nifios a reportar ante la policia la critica que sus
padres hicieran del gobierno.

No es de sorprender que este punto de vista, que implica una radical sepa-
racién del derecho y de moralidad social, haya siempre despertado grandes
ataques por parte de filésofos y juristas. Hemos observado que la teoria del
derecho del siglo xx, ha, en varias ocasiones, restablecido la idea de que el
contenido del derecho no es completamente irrelevante para la validez del
mismo. Sin embargo, el positivismo se encuentra firmemente arraigado en
muchos pafses y el clima politico presente en el mundo no es particularmente
hospitalario a la recepcién, incluso, de una estrechamente limitada version
del pensamiento del derecho natural. Es muy pronto para decir cudl de las
dos corrientes basicas es probable que prevalezca en el préximo siglo.

8) La necesidad de una nueva imagen del derecho. Pareciera existir una
conexién entre la tesis de que el derecho puede tener cualquier contenido con-
cebible y la definicién del derecho en términos de sanciones obligatorias. Si
todo orden establecido por el Estado es derecho, aun si es completamente
rechazado por la mayoria, o por una sustancial minoria, entonces, la tunica
garantia efectiva para la aplicacién del derecho es la amenaza o el uso de la
coaccién.”™ Esta concepcién del derecho era anatema para todos los seguidores
del derecho natural desde la antigiiedad, pero ha encontrado fuerte arraigo
en las mentes de muchos juristas y legos en el mundo contempordneo. Este
hecho ha producido un cambio en la imagen del derecho.

Existe mucha gente en la actualidad, especialmente entre los jévenes, que
asocian las instituciones juridicas con la conducta de los funcionarios la cual
es desagradable, amenazante y, sobre todo, represiva. El derecho se encuentra
estrechamente identificado en la comunidad de particulares con los ministe-
rios ptiblicos, policfas, alcaides y alguaciles. Es ampliamente concebido como
un método de control social el cual abunda en prohibiciones y érdenes, lleva
a los delincuentes a prisién y permite la ejecucién en el patrimonio de los
deudores. El derecho, en esa perspectiva, es algo que las personas deben evitar,
guardarse a buena distancia de ¢! y no entrar en conflicto con €1. No puede
decirse que esta poco atractiva imagen del derecho sea primordial o exclusiva-
mente la consecuencia de la ensefianza de la teorfa juridica que equipara al
derecho con el uso de la fuerza publica. Tampoco puede negarse, que en la
actualidad existen paises donde esa imagen del derecho llega cerca de la rea-
lidad politica. en virtud de que el gobierno se encuentra enfrascado en in-
tentos de gran escala a suprimir la disidencia y la oposicién. Pero aun en esos
paises, y mds todavia, en paises de una saludable estructura social, existen
4reas sustanciales del derecho que son mds facilitativas que represivas. Son fa-

76 A, Verdross, “Zur Klirung des Rechtsbegriffs”, 72, Juristische Blitter, 1950, p. 97.

DR © 1979. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/STMYDf

28 EDGAR BODENHEIMER

cilitativas en el sentido que permiten a los individuos celebrar contratos, ha-
cer testamentos, fundar sociedades y realizar otros objetivos econdmicos y no
econdmicos con la ayuda del derecho. Ese segmento del derecho se compone
mds extensamente de autorizaciones y otorgamiento de poder que de manda-
tos y prohibiciones respaldados por la fuerza.

L.a parte facilitativa del derecho aumenta la libertad humana de actual, de
lograr propésitos, de ajustar intereses por disposiciones convencionales, Una
sancién puede asomar en la escena en caso de un rompimiento de la buena
fe por parte de uno de los participantes, pero el principal impulso motivador
de una conducta conforme a derecho en esta 4rea no es evitar a la policia o al
alguacil, sino consumar transacciones reciprocamente ventajosas. La teoria ju-
ridica sociolégica de los tiltimos setenta y cinco afios ha enfatizado el papel
del derecho en la satisfaccién de las necesidades y en el ajuste de intereses.

Uno de los principales defectos de la teoria de la coaccidén del derecho es
que nos proporciona una perspectiva de alguna manera distorsionada, de los
fines ultimos del derecho. Si la coaccién, como Kelsen sostiene, es el criterio
fundamental y esencial del derecho, entonces el mds desarrollado, el mis ti-
pico, el orden ideal del derecho se podria casi decir, serfa aquel en el cual
Ia fuerza coactiva es usada en grado maximeo. Pero esto, obviamente, no es
una afirmacidn correcta. El mejor sistema juridico seria aquel en €l cual exis-
ta un mdximo de obediencia voluntaria y un minimo de coaccién. Podria,
quizd, sefialarse que es la amenaza de la coaccidén mis que la de su efectivo
uso, Ia que garantiza la observancia del derecho por parte de la mayorfa de
los ciudadanos, y que en este especifico sentido la teorfa de la coaccién del
derecho podria ofrecer una descripcién correcta de la realidad juridica. Yo
podria replicar a ese argumento que si un gran nimero de personas conside-
ran el orden juridico, o algunas partes de é completamente injusto, ni la
coaccién ni la amenaza del orden juridico serian muy efectivos, Deberia, asi-
mismo hacerse hincapié en que hay muchas transacciones autorizadas por el
derecho, cantidad de ejercicios de derechos subjetivos salvaguardados por el de-
recho objetivo, muchos usos de facultades otorgadas por el derecho, los cuales
son motivados por un interés propio mis que por el miedo. El cumplimiento
de las obligaciones, a su vez, se realiza en una sociedad sana por el deseo de
mantenerse un respetado miembro de la sociedad con quien las personas estin
deseosas de tratar. Bronislaw Malinowski ha mostrado que en las sociedades
primitivas, donde el sistema de sanciones era muy imperfectamente desarro-
Ilado, las personas usualmente cumplian sus mutuos actos en virtud de que
era ventajoso para ellos hacerlo.

Aunque nadie puede negar que el derecho puede ser, y ha sido establecido
para usos opresivos, €l derecho ha sido de acuerde con la balanza, benéfi-
co para la sociedad y para los individuos que la componen. Personas poco infor-
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madas en la actualidad creen que el derecho, entendido como un sistema de
normas que facilitan las relaciones entre los seres humanos y que protegen
contra el ejercicio antisocial del poder publico y de los particulares, va a des-
aparecer de la arena de la historia. Los romanos estaban, probablemente, en
lo cierto cuando dijeron: ubi societas, ibi ius. 8i concluimos de que la norma
jurfdica sirve bien a la humanidad, deberiamos, probablemente, regresar a la
imagen del derecho que prevalecia durante la supremacia del pensamiento
del derecho natural. Esta imagen del derecho lo consideraba como un instru-
mental llamado a satisfacer las necesidades bésicas de los seres humanos y asis-
tirlos en el desarrollo constructivo de sus capacidades. Este punto de vista
complementario del derecho no menosprecia la importancia de las sanciones,
pero las considera instrumentos secundarios y auxiliares para la ejecucién del
derecho contra los miembros no cooperadores de la sociedad. La primordial
garantia es vista en la aceptacién del derecho por los individuos, unidos 2 un
sentido de obligacién interna a obedecerlo, en virtud de que es del interés
de todos hacerlo,

Huelga decir que una tal imagen del derecho puede ser llevada exitosa-
mente a cabo finicamente en una sociedad en la cual Ia discrépancia entre la
imagen y los hechos de la realidad social sea mds bien menor que mayor. Un
sisterna juridico cargade de muy malas e injustas normas puede dificilmente
hacerse llegar la simpatia y la lealtad de las personas.

4) La necesidad de una nueva légica juridica. Parece correcto afirmar que
la literatura del pasado sobre légica ha gravitado alrededor de un tipo de 16
gica la cual bien podria denominarse légica de antecedentes. Este tipo de
légica, que opera con conceptos de subsumisién, deduccién, silogismo, induc-
cién y analogia, es indispensable a la ciencia juridica, en virtud de que es
necesaria para comprobar si ciertas conclusiones derivan de ciertas premisas
dadas. Después de todo, €l razonamiento juridico usualmente no ocurre en el
vacfo; se basa en bien arraigadas fuentes creadoras de derecho cuya aplicabi-
lidad en el caso concreto no puede ser determinada sin el auxilio del pensa-
miento 1égico de corte tradicional. El 4mbito de esta légica es enorme puesto
que la mayoria de los casos son decididos de acuerdo con una premisa ma-
yor que existe con anterioridad a la ocurrencia de los hechos litigiosos, Es la
busqueda humana por la regularidad y certeza la que yace en la base de la 16-
gica de antecedentes.

El uso de la légica deductiva garantiza algun grado de objetividad e inde-
pendencia judicial en la aplicacién del derecho.

Hemos visto, por otro lado, que existen muchos casos en los cuales tiene
que ser creada una nueva norma, un concepto ambiguo interpretado, o bien
se tiene que escoger entre principios igualmente apropiados pero contradic-
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torios. En tales casos la légica de antecedentes puede no ser muy itil en la
solucién del problema.

En estas situaciones la Iégica de antecedentes tiene que capitular en favor
de lo que John Dewey ha llamado “la légica de las consecuencias™.’® La mi-
rada del juez se encuentra fijada, al menos en alguna medida en el futuro. El
juez busca una decisién deseable, aquella que sea consistente con las convic-
ciones de la comunidad o con las nociones basicas de una politica correcta y
con la justicia. Este tipo de légica es sustantiva mds que formal, busca some-
ter situaciones problemiticas a wna busqueda incisiva llamada a encontrar
caminos y medios razonables para resolver un litigio. Como fue sefialado an-
teriormente, una cuidadosa evaluacién de todos los argumentos que hablan en
favor o en contra de Ia solucién contemplada es una parte importante del pro-
ceso. Aristdteles 1lamé a esta légica “dialéctica”, "7 Dewey la llama *‘instru-
mental”,’® Recaséns Siches habla de la “légica de lo razonable” en contraste
con la “légica de lo racional”, por lo cual entiende “légica formal tradicio-
nal”.7®

La légica de las consecuencias debe usarse con cuidado y precaucién en el
proceso. Si esta restriccién no es observada, el proceso se encuentra en peligro
de devenir demasiado politizado en el sentido de que los jueces asumirian
el papel de creadores de la politica legislativa. Esta situacién ha sido defen-
dida por algunos politélogos y profesores del derecho en los Estados Unidos,
pero la concepcién de que el juez debiera ser un actor politico es poco pro-
bable que encuentre muchos seguidores. Un sano instinto del género huma-
no a través de los tiempos ha insistide que el derecho debe ser inmunizado
a las presiones de las corrientes politicas cambiantes y de las luchas por el
poder politico. Aunque esta inmunizacién no puede nunca ser completamen-
te realizada, al menos, no en las dreas politicamente sensibles como el dere-
cho constitucional, un cierto grado de independencia y autonomia puede ser
asegurado para el derecho a través de recursos institucionales adecuados. La
historia juridica de los nltimos setenta y cinco afios ha mostrado que en las
ocasiones en que una gran confusién entre el derecho y la politica ha tenido
lugar a rafz de situaciones revolucionarias o de crisis, un fuerte intento para
restaurar la independencia judicial en la politica fue subsecuentemente hecho.

La independencia judicial de la politica no puede, sin embargo, ser equi-
parada a la independencia judicial de las consideraciones axioldgicas. Ocasio-
nalmente, un salto atrevido hacia adelante tendrd que ser hecho por los tri-
bunales en nombre de la justicia, aunque, por todos conceptos, el horizonte

76 J. Dewey, “Logical Method in Law”, 10, Cornell Law Quarterly, 17, 1924, p. 26.

77 Aristotle, “Analytica Priora”, en Organon, vel. Bk. L. ii, 24a (Loeb Class. Lib. ed.,
1949).

78 J. Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, 1938, p. 4.

7 Recaséns Siches, supra, nota 70, pp. 246-250.
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judicial se encuentra rodeado con cercas, vallas, y fosos que limitan el grado
de la discrecién judicial. En el 4rea restringida de la genuina creacién judicial
la légica de las consecuencias, como un segundo tipo de légica racional, pue-
de esperar el reconocimiento de las profesianes juridicas.®

Una de las importantes tareas que enfrenta este tipo de légica material es
la formulacién de criterios para distinguir las dreas de la permisible innova-
cién judicial y otras situaciones en las cuales la reforma del derecho debe ser
estrictamente reservado al legislativo.8

CONCLUSION

Nuestro andlisis de los desarrollos de la filosofia juridica en el siglo xx y su
probable impacto en el futuro ha terminado. La historia es compleja y fre-
cuentemente confusa. Muchas teorias de derecho positivo, derecho natural so-
bre la justicia, y la metodologia juridica han aspirado a su reconocimiento
en este siglo y cada una de esas teorfas ha podido reunir en su favor alguna
evidencia plausible y alguna verificacién. Esto no deberfa producir una acti-
tud de desesperacién filoséfica o escepticismo epistemolégico en los estudiosos
del fendmeno juridico. La multilateralidad de las instituciones juridicas es
un reto a la curiosidad intelectual. Para repetir un pensamiento expresado
en una parte anterior de este reporte, cada parrafo de la verdad parcial des-
cubierta por cualquier investigador agrega un ladrille a la mansién de la
verdad total. Es probable que el edificio de la filosoffa juridica, al igual que
la gran catedral gética de Strassburgo, nunca se termine pero, sin embargo,
es una imponente estructura, un sélido testimonio del hecho de que el espi-
ritu humane que busca la ilustracién cognoscitiva no es una quimera, sino
una realidad.

Traduccién del original en inglés del
Dr. ROLANDO TAMAYO ¥ SALMORAN

8 G. Schubert, The Political Role of the Courts: Judicial Policy-Making, 1965, pp.
161-165; M. Shapiro, "Political Jurisprudence”, 52, Kentucky Law Journal, 1964, p- 294;
A. 8. Miller and R. F. Howell, “The Myth of Neutrality in Constitutional Adjudication”,
27, University of Chicago Law Review, 1960, p. 661,

81 Algunas sugerencias sobre este punto se €ncuentran en Bodenheimer, supra, nota 73,
at. 107-114.
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