LA CONTEMPORANEA
FILOSOFIA JURIDICA
ANGLO-AMERICANA (*)

STEPHEN GUEST

Me complace celebrar esta conferencia sobre filosofia juridica en el
Reino Unido a un ptblico espariol, sobre todo, porque entiendo que, en
Espaiia, hace tiempo se tiene especial interés en la materia que conoce-
mos comao jurisprudencia analitica. Por ejemplo, €l estudio de las obras
de H. Kelsen, uno de los mis grandes juristas analiticos, ha sido una par-
te importante de ambas jurisprudencias: 1a espafiola y la del Reino Uni-
do.

Ya que sé6lo tengo un tiempo limitado para hablarles, y mi temética
es enorme, me propongo dividir la charla del siguiente modo. Les pre-
sentaré las cuatro ideas clave que forman el nacleo de los debates acadé-
micos en periddicos, conferencias y aulas. Mi propésito, de tratar princi-
palmente con ideas, en lugar de mencionar los nombres de fildsofos juri-
dicos importantes -aunque también haré lo ultimo, naturalmente- es de-
jar claro que son las ideas y no la gente las que forman la base de la filo-
sofia legal. Permitanme afiadir que me es imposible como lo es para
cualquiera, ser neutral en estos asuntos. En la descripcion de las diversas
ideas en esta drea, portamos nuestros propios, subjetivos, puntos de vis-
ta. Asi que no pido disculpas por comprometerme en los argumentos
que describiré- creo firmemente que la inica manera de entender la filo-
soffa, incluyendo la jurisprudencia, es comprometiéndose con ella.
También diré que tengo un extenso territoric que cubrir. Las limitacio-
nes de tener que hablarles a través de intérprete, me impone una forma-
lidad desafortunada. Pido disculpas por no hablar en casteliano. Perono
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me molesta en absoluto que se me interrumpa para hacerme preguntas
o aclaraciones: es mi forma natural de hacer las cosas. Estaré, por su-
puesto, dispuesto al final de la conferencia a extenderme en cualquier
punto que deseen.

Las cuatro ideasclave son: las del utilitarismo, positivismo, ley natu-
ral y metodelogia. Hay, por supuesto, importantes solapamientos entre
estas ideas, y las seftalaré. Dos de estas ideas estdn presentes hace tiem-
po en la filosofia inglesa: utilitarismo y positivismo; verdaderamente,
como yasaben, ambas doctrinas se originaron en las abras del fildsofo in-
glés Jeremy Bentham a la vuelta del siglo XVIII al XIX. Por otro lado,
la doctrina de la ley natural no ha sido, hasta hace poco, parte de nuestra
filosofia de Derecho; sus principales dogmas han sido estudiados pero,
principalmente, en términos de interés histdrico mas que seriamente. No
obstante, recientemente, ha habido un resurgir de un serio interés por la
ley natural, principalmente, yo dirfa, a través del despertado interés, en
los 1ltimos quince ¢ veinte afios, por la filosofia politica.

El germen de este desertado interés ha sido la publicacion del tibro
Unra teoria de la justicia, en 1971, por el filésofo politico de los Estados
Unidos, John Rawls. También una gran obra que revive la doctrina cla-
sica de la ley natural se publicd en Inglaterra por John Finnis, en 1980,
titulada Ley Natural y derechos naturales y en referencia a esto, debe
mencionarse la gran influencia de R. Dworkin, de la Universidad de Ox-
ford, quien al tiempo que no reclama ser un “abogado iusnaturalista™ -
porque considera que la frase es demasiado ambigua para un uso serio-
reclama que el positivismo es incorrectc porque niega la conexidn entre
los derechos morales y los juridicos. Naciendo, también, de este crecien-
te interés en filosofia politica, hay un énfasis en la metodologia. Pienso
que esto es especialmente clare en las cbras de ambos: Finnis y Dworkin,
pero los dos son reconfortantemente claros en sus métodos. Sus discusio-
nes acerca del método en filosofia del Derecho marcan una ruptura del
empirico, “cientifico”, y, en mi opinién, demasiado rigido énfasis hecho
por Bentham y mds tarde por su discipulo John Austin,

Quiza hay otra cosa que debo decir: es dificil descirbir 1z filosofia del
Derecho inglesa como distinta de la filosofia del Derecho en los Estados
Unidos. Renald Dworkin, por ejemplo, que ha tenido una gran influen-
cia en ¢l Reino Unide- lo cual no sorprende ya que ostenta la catedra de
Jurisprudencia en Oxford- es, de hecho, de los Estados Unidos y actual-
mente ostenta, también, la catedra en la Universidad de Nueva York.
Preferiria, pues, hablar de “Filosofia del Derecho anglo-sajona® aiin
cuando existan ligeras diferencias de énfasis. Por ejemplo, los filésofos
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del Derecho en los Estados Unidos, al tener su pais una Constitucion es-
crita que abarca conceptos morales, a diferencia del Reino Unido, estdn
més preparados que sus colegas ingleses para aceptar alternativas al po-
sitivismo. Hay, todavia, una fuerte creencia en el positivismo en el Rei-
no Unido, no sélo entre los filésofos del Derecho sino también entre los
profesionales del Derecho.

UTILITARISMO

Me centraré, ahora, en el utilitarismo. El fundador de esta doctrina
fue Jeremy Bentham, uno de los arquitectos del liberalismo moderno.
Su opinién era que la sociedad deberia organizarse por medio de direc-
trices para que fuera maximizada la mayor felicidad para el mayor name-
ro de personas. No se prede mostrar suficientemente el impacto de las
ideas de Bentham, no s6lo en el Reino Unido sino en los Estados Unidos
y en Europa. Aunque esta imperante nocidn- que los actos sélo eran
acertados si producian consecuencias favorables, o eran de utilidad mad-
xima para la socicdad- ha sido tan frecuentemente criticada, el utilitaris-
mo esta en el fondo del pensamiento en gran parte del pensamiento de
la vida politica inglesa y americana de hoy. La idea de Bentham ¢ra una
idea fructifera. Iba a apartar la 16brega, oscura y acritica doctrina del
Derecho natural.

Armado con la doctrina- llevar al miximo la felicidad de la mayor
cantidad de personas posible- Bentham contempld la legislacion como
portadora de reformas fundamentales. Y estd claro, histéricamente, que
desde el medio intelectual asi creado surgieron reformas importantes y
liberalizadoras como resultado de la legislacion, a lo largo de mediados
del siglo XIX en Inglaterra.

DERECHOS Y ANALISIS ECONOMICO DELA LEY

El utilitarismo y la economia ha sido el objeto de debates actuales en-
tre los filésofos del Derecho. En los Gltimos afios, ha habido una tenden-
cia entre abogados académicos de ocuparse en lo que se conoce como el
analisis “econémico” de la ley. Esta doctrina, que se origind en la Facul-
tad de Derecho de Chicago, en los Estados Unidos, simplemente expo-
ne, que cuando los jueces se enfrentan con un asunto juridico dificil,
como invariablemente lo estan en casos de apelacidn, deberian resolver
el asunto decidiéndose por la interpretacidn que crea mayor riqueza en
la economia. Richard Posner, ha argumentado, por ejemplo, en la Fa-
cultad de Derecho de Chicago, que el efecte acumulativo de tales deci-
siones tendria un gran impacto en la potencia creadora de riqueza de la
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sociedad. Los tribunales de apelacién, propone Posner, entre otros, de-
ben verse ahora como érbitros de mercado corrigiendo las imperfeccio-
nes del mismo por medio de sus decisiones. Muchos de los anilisis eco-
némicos de las decisiones juridicas han procedido de esta manera, aun-
que afortunadamente, en mi opinidn, los jueces por lo menos no han, ex-
plicitamente, empezado a decidir de esta manera. Quiza deba decir, sin
‘embargo, que los “analistas econdmicos” del Derecho revindican que los
jueces decidan en sentido econémico, perono se dan cuenta de que esto
es lo que estdn haciendo. Y claramente, laidea de un andlisis econémico
de la ley es superficialmente atractivo, compartiendo la misma atraccion
superficial del utilitarismo... Perc el andlisis econémico de la ley, ests
agrietado por muchas razones que han sido sefialadas, en mi opinién co-
rrectamente, por el bien conocido y reciente debate del profesor Dwor-
kin con el profesor Posner.

Mucho del pensamiento sobre la economia moderna se inspiré en el
utilitarismo. Nétese que dos principios del utilitarismo- la idea del placer
o felicidad y su consecuente maximizacién- tienen su contrapartida en el
pensamiento econémico. La idea del placer se reemplaza en la préctica
por unidades monetarias. El placer o la felicidad de una persona debe es-
tar fijada por la cantidad que esta dispuesto a pagar por ello. En conse-
cuencia, cuando comparamos el placer obtenido por una persona cui-
dando su jardin con el placer obtenido en la creacién poética, dispone-
mos de unidades monetarias medibles. Es més, la éuestién de maximizar
el placer se convierte simplemente en una cuestion de maximizar el dine-
ro: en sus términos mas crudos, la felicidad de una sociedad puede me-
dirse en términos de su producto nacional bruto.

Podemos ver las ventajas del pensamiento econémico. Son obvias-
en el mundo real- [as comparaciones de placeres que deben hacerse y las
decisiones reales que deben tomarse. Por otra parte, trasplantar el pen-
samiento econémico de este tipo a los tribunales es usar un cuchillo muy
romo en una zona muy delicada. Dworkin adopta la postura de que el
anilisis econdmico del Derecho propuesto por Posner ignora la cuestidn
de los derechos. El propone que los argumentos basados en el Derecho
en esos casos de apelacion deberfan basarse no en cudnto dinero se crea-
rd para la sociedad como un todo sino sobre el derecho que un individuo
particular tiene a una decisién particular, independientemente del im-
pacto que esa decision produzea en la riqueza de Ia sociedad.

La nocién de un derecho, para Dworkin, depende de su capacidad
para superar argumentos usados para justificar decisiones para el bienes-
tar general. En su misma y bien conocida frase, los derechos “triunfan”
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sobre los argumentos para la utilidad general. La fuerza especial de un
derecho es que sirve para recordar a los encargados de las decisiones po-
liticas- lo que incluye a los jueces- que la gente no es simplemente un va-
cio recepticulo de dolor y placer. El informe de los derechos de Dwor-
kin, entonces, es funcional. Reclamar que uno tiene un derecho sirve la
funcion de contradecir el argumento que dice que si una decisién se to-
mara no respetando ese derecho, el bienestar general mejorarfa, Quiza
un ejemplo real vendria bien aqui. En ¢! Norte de Irlanda, hay una ley
que permite a la policia arrestar por un periodo indefinido de tiempo a
cualquier persona sospechosa de estar invelucrada en actividades terro-
ristas. Algunos consideran que esta ley ha disminuido el terrorismo con-
siderablemente y que, por lo tanto, ¢l bienestar general ha aumentado.
{(Habr que decir que un nimero igual de personas piensan lo contrario}.

Ahora, un argumento Dworkiniano serfa el siguiente. Aunque el te-
rrorismo disminuyera por estos medios, no significaria que esta ley esta-
ba justificada, debido a los derechos que tienen los individuos. Esto es,
el argumento del bienestar general no es decisivo en ¢l temade si deberia
0 no existir tal ley.

Por supuesto- y aqui se han producido muchos malentendides con
Dworkin- no significa que los derechos no puedan ser nunca postergados
en nombre del bienestar general. Puede ser muy bien que la situacion en
el Norte de Irlanda sea un caso especial, donde se puede defender, para
postergar los derechos en cuestion, que allf hay una situacién extraordi-
naria. Lo importante para Dworkin es que los derechos pueden pasar
por encima de los argumentos para ¢l bienestar general y que los argu-
mentos sobre los derechos de las personas son de diferente tipo que los
argumentos sobre qué objetivos y politicas son mejores para el bienestar
general.

¢ De dénde saca Dworkin estos derechos? Dworkin los extrae de lo
que llama la justificacién politica de fondo para el sistema jurfdico. En
una sociedad democratica como la anglo-americana, tales derechos exis-
ten para contraponerse- €n un cierto umbral- a los argumentos del bie-
nestar general. En el centro de esta teoria juridica est4 la idea de que las
instituciones politicas de los tribunales y jueces existen para proteger
contra el abuso de los derechos personales en favor del bienestar gene-
ral. De lo que se deduce que los tribunales no quedan justificados al to-
mar decisiones creadoras de riqueza porque esto es incompatible con lo
" que él considera el papel principal de los tribunales, que es €l de determi-
nar los derechos de las partes, como él los define, en la sentencia.
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UTILITARISMO IGUALITARIQ Y “DISCRIMINACION
POSITIVA®

Se puede sefialar algo importante en Dworkin, Me parece que, aun-
que el espiritu general de su fifosoffa estd en contra del utilitarismo, pue-
de que, de hecho, no esté en contradiccién con él. Desgracidamante, el
término “utilitarismo™ cubre muchas, aunque similares, doctrinas mora-
les. Pienso que Dworkin es un utilitarista cualificado hasta el punto que
piensa que los sistemas politicos democraticos, sobre los que escribe, es-
tan justificados por la siguiente teoria utilitarista cualificada. Ella matiza
Ia, mas bien, cruda versién del utilitarismo que he sefizlado como origi-
nada en Bentham, por la nocién de igualdad. Continua acentuando el ca-
racter igualitaric del utilitarismo y ahora caracteriza los derechos como
protectores de las personas- por ejemplo, de grupos minoritarios- contra
tas demandas utilitaristas ilimitadas o toscas, de [a mayoria. Mirad, dice,
el atractivo del utilitarismo. No esté s6lo la cuestién de la maximizacidn
de la felicidad o del bienestar, sino mé4s atin, esta el espiritu de la doctrina
de que el beneficio se debe extender a todos. La felicidad de todos cuen-
ta; por supuesto, el mismo Bentham dijo que ninguna persona deberia
contar mas que otra o menos que otra. (Ciertamente ¢l efecto liberaliza-
dor de la doctrina en el siglo XIX se debi6, parcialmente, a que recogia
alguna clase de nocion igualitaria). Este principio de ignaldad que Dwor-
kin extrae de! utilitarismo frena, en la prictica, al crudo utilitarismo. Si
¢l bienestar general demanda que la gente no sea tratada como igual, en-
tonces el utilitarismo cualificado no justifica tal avance en el bienestar
general.

Dworkin utiliza la nocién de “utilitarismo igualitario” para justificar
lo que se conoce, en Estados Unidos, como programas de “discrimina-
cion positiva” por las que ciertas posiciones privilegiadas tales como, por
ejemplo, plazas escasas en una Facuitad de Derecho se mantienen abier-
tas a los grupos minoritarios, dejando a un lado el hecho de que las cali-
ficaciones para la admisién a estas plazas puedan estar basadas en la raza
més que en la capacidad. Dworkin argumenta que tales programas estan
justificados porque no ofenden los derechos de las personas a ser trata-
dos como iguales. Ya que la justificacién de estos esquemas, la meta del
bienestar general de reducir la friccién racial, tales programas de “discri-
minacion positiva”, dice que estan justificados en términos del trasfondo
politico democratico (y, por tanto, en los Estados Unidos, legalmente
justificados de acuerdo con la Coustitucién).
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EL POSITIVISMO

Pasaré, ahora, a la siguiente idea que tengo intencion de tratar. El
positivismo fue también una invencién de Jeremy Bentham y, para€l, las
cuestiones de validez del Derecho debian distinguirse rigurosamente de
las cuestiones referentes a lo moralmente correcto. El positivista de ma-
yor influencia en el Reino Unido, hoy, es sin lugar a dudas, Herbert
Hart, que publict su famoso Concept of Law, en 1961. En esta obra, el
profesor hart criticé el positivismo de Bentham y del discipulo de Bent-
ham: John Austin. Austin y Bentham habian declarado que el Derecho
era fundamentalmente un sistema de coercidn hecho por et hombre. La
ley debia verse como un tipo particular de mandato, es decir, el mandato
del soberano, siendo el “soberano ¢l grupo de personas que normalmen-
te son obedecidas y que no obedecen normalmente a nadie. Hart penso
que esta teoria estaba seriamente malconcebida y la reemplazé con otra
versién positivista: el Derecho debia verse como un sistema de normas.
Solo por el concepto de norma podia explicarse la importante nocion de
un sistemna juridico de obligacién. Mas aun solo a través de las normas,
podia caracterizarse una importante diferencia en nuestro sistema Juri-
dico entre las leyes que imponen obligaciones v las leyes que confieren
potestades.

La teoria es la siguiente. El Derecho es 12 “unidn” entre lo que él lla-
mé normas “primarias” y “secundarias”. Las normas primarias, como la
ley penal, son normas que imponen obligaciones y las normas secunda-
rias son normas que confieren potestades, tales come, por ejemplo, las
normas que crean contratos, testamentos, gue gobiernan las leyes sobre
el matrimonio, etc. Hart propuse diferentes tipos de normas secundarias
pero lo importante para nosotros, al considerar los actuales debates en
Inglaterra, es lo que lamé su regla recundaria de reconocimiento. Esta
regla de reconocimiento nos da tos criterios de identificacién de todas las
normas validas del sistema juridico: es una norma que conficre poder
porque confiere potestades a los funcionarios del sistema, como Jueces
y abogados, para aplicar las normas identificadas como Derecho por la
regla de reconocimiento. Ahora, lo que es esencial para entender €l po-
sitivismo de Hart, es que esta regla de reconocimiento se identifique
como una cuestidon empirica. Hart es muy reiterativo sobre esto. Dado
gue la existencia de la regla de reconocimiento debe identificarse como
una cuestién de hecho, atendiendo a la conducta reglamentada de los
funcionarios del sistema, realiza la separacién del Dereche y la moral: el
Derecho debe identificarse como una cuestion de hecho, mientras que la
moralidad es una cuestién reservada al mundo de los valores.
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Esto suena sélo como teoria abstracta. Pero, de hecho, es un informe
real de cOmo operan los sistemas juridicos. Piensen en ello. Imaginen
que pasan a otra sociedad e intentan averiguar [o que cuenta como Dere-
cho valido en esa sociedad. La teoria de Hart nos da una guia clara: ave-
riguar lo que, como cuestién de hecho, es la préctica oficial y profesio-
nal. Averiguar quienes son los personajes principales, aquellos que es-
tan aplicando medidas coercitivas, etc. Observen sus patrones de com-
portamiento, lo que dicen hacer, etc. De este material factico, dice Hart,
emergeran los criterios de identificacion de lo que cuentg como Derecho
vilido.

CASOS DIFICILES

Sin embargo, Dworkin es muy critico respecto de estaidea de laregla
de reconocimiento. Afirma que, aunque esta regla de reconocimiento
explica muchas de las leyes, no puede explicar la forma en que abogados
y jueces argumentan en los tribunales [os casos que presentan cuestiones
juridicas controvertidas. Dicho de otra manera, no puede explicar {os ar-
gumentos juridicos en los casos de apelacion, donde el caso se lleva a [os
tribunales precisamente porque la ley en cuestién no esta establecida.
Dworkin llama a estos casos, “casos dificiles”. Veamos ahora un ejem-
ple de caso dificil. Imaginemos que hay una ordenanza-que prohibe a los
vehicuios atravesar los parques.

Del uso ordinario del ienguaje no habria controversia que esta prohi-
bicién se aplique a un camién o un coche. Este tipo de situacion esta fa-
cilmente contemplada en la teoria de Hart. Los hechos de practica oficial
sea en Espafia o el Reino Unido- nos dicen que las ordenanzas son Dere-
¢ho y que las palabras claras de las mismas deben ser aplicadas. Pero iy
st alguien va por €l parque en monopatin? ;y si alguien atraviesa el par-
que en patines? Este es el tipo de situaciones planteadas en los tribuna-
les. Es precisamente porque no hay determinacion en los hechos y una
indicacidn clara en la préctica oficial de los abogados que llevan tales ca-
sos 2 los tribunales para obtener una decisién de los jueces. Iré mas alla:
cstos casos “dificiles” son los tipos de casos que se les ensefian a los
estudiantes para argumentar sobre ¢llos en las tutorias de la Facultades
de Derecho. ;Por qué? Porque hay razones en ambas partes. No son ¢l
tipo de casos tratables como resueltos, sencillamente, por referencia a
una norma fictica de reconocimiento.

Por supuesto, Hart tiene respuesta a la pregunta de qué pasa en estos
casos dificiles Es simplemente que no hay ley, por ejemplo, enla pregun-
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ta de si un monopatin o unos patines son vehiculos segin la finalidad de
la ordenanza. El juez, mis bien, hace la ley y decide si, para un futuro,
los monopatines y los patines deben considerarse vehiculos. El es, en
efecto, un tipo de mini-legislador, muy restringido, que llena las “lagu-
nas” creadas por la legislacion.

Dworkin es muy critico con este tipo de razonamiento juridico en es-
tos casos dificites. Dice que, en una democracia, |a idea es constitucio-
nalmente errénea. Primero, los jueces, al no ser elegidos y no tener que
responder ante un electorado, no son las personas apropiadas para legis-
lar a la sociedad. A menudo tienen experiencia en una, relativamente,
estrecha y, a menudo, privilegiada clase de sociedad, con una educacion
especializada en Derecho y poco miés. ;Por qué, dice €l, s les debe con-
fiar este asunto de reparar las “lagunas” en la legislacién”. En segundo
lugar, si los jeuces legislan de esta forma, resulta injusto para los htlgan-
tes que la ley- hecha por el juez en su decision al final de la audiencia ju-
dicial- sea, entonces, aplicada retrospectivamente a esos litigantes. Si la
teoria de la regla de reconocimiento es acertada, entonces no existe De-
recho, realmente, hasta que el juez haya tomado su decisién. Por consi-
guiente, si aplica entonces el Derecho a los litigantes, este Derecho se
aplica retrospectivamente.,

Es aqui donde la postura antipositivista de Dworkin aparece clara-
mente. Dice que la caracterizacion factica de los criterios de validez juri-
dica de la regla de reconocimiento no es suficiente.

Mas bien debemos mirar la justificacién de fondo de las instituciones
aplicadoras de la ley. ;Cudl es la justificacion de fondo en los sistemas ju-
ridicos anglo-americanos? Dice que es una justificacién democratica que
toscamente se equipara al utilitarismo igualitario que mencioné ante-
riormente. Debemos deducir de esta justificacion de fondo, dice €1, los
argumentos que a la vez dan poder y limitan a los jueces. La instituci6n
judicial existe, no como el legislativo, para hacer leyes concernientes al
bienestar general, sino para juzgar entre litigantes y proteger sus dere-
chos legales frente a los argumentos del bienestar general. Verdadera-
mente, dice, son los principios y no las normas las que forman el limite
argumentativo en los casos dificiles. Hart estaba equivocado, por lo tan-
to, al concebir el Derecho como un sistema de normas.

De esto se deduce que las razones sobre como deberian decidir los
jueces en los casos dificiles se sacardn del campo politico. Los argumen-
tos sobre lo que los jueces tienen ¢l poder de hacer o estén obligados a
hacer, y como deben ser constreftidos, se referird a la justificaciéon de
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fondo de las instituciones del sistema juridico como un todo. Desde este
punto de vista, habrd razones que impliquen juicios morales, que inevi-
tablemente serén parte de las decisiones sobre lo que deberfa ser una de-
cision judicial correcta. Consecuentemente, el positivismo ests equivo-
cado en su rigida separacién entre la moralidad y el Derecho,

Por lo menos, describe mal la manera en que operan los sistemas de-
mocraticos; y lo que es méas importante para Dworkin, no consigue en-
tender como deberian razonar los juristas en los casos de apelacién, La
teoria de las “normas”, sefiala, no nos dice nada de c6mo argumentar
cuando las normas se “agotan”.

DERECHO NATURAL

Volveré ahora sobre el tema de un pensamiento sobre el Derecho
Natural, hoy, en el Reine Unido. En los afios 1950 hubo un famoso deba-
te en ¢l Harvard Law Review, entre el profesor Hart y el profesor Fuller,
el conocido iusnaturalista de los Estados Unidos. El resultado de cste de-
bate destruyd la idea del Derecho Natural en ¢! Reino Unido, por lo me-
nos entre los pensadores académicos. Pero recientemente ha revivido.
La doctrina iusnaturalista, por supuesto, aparece de distintas maneras.
Pero la esencia de la idea es, que es erréneo pensar que las cuestiones
morales pueden mantenerse separadas de las cuestiones de validez juri-
dica. Si esta, mas bien béasica, definicién de Derecho Natural se acepta,
entonces pienso que es correcto decir de Dworkin es iusnaturalista, Sin
embargo, ¢l problema de entender aquf a Dworkin es que él respalda la
justificacion democritica- el utilitarismo igualitario-del sistema juridico
anglo-americano. No obstante, podria ser que su teoria se aplique a jus-
tificaciones de fondo- digamos totalitarias o racistas- que é1 no respalda-
ria. Aqui puede que haya cuestiones de validez juridica que no tienen
ninguna conexién con la moral.

EL POSITIVISMO COMO UNA DOCTRINA DEL DERECHO
NATURAL

Sin embargo, quiero [lamarles la atencion sobre la rearticulacion que
hace Iohn Finnis de las doctrinas clésicas del Derecho Natural, en su
obra Natural Law and Natural Rights publicada en 1980. Finnis sustenta
el punto de vista- muy razonable en mi opinién- de que la determinacién
de la ley, que concierne al gobierno y la coordenacion de los asuntos hu-
manos en sociedad, necesariamente implican un elemento moral, El ar-
gumento de Finnis es extremadamente sutil. Es dificil, pero ello no de-
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beria impedir que fuera correcto. El Derecho, dice, debe identificarse
en virtud del mejor de los propésitos con los que se postula el uso del tér-
ming “Derecho”. Las definiciones de Derecho deben servir un proposito
y el Unico propdsito concebible que puede pensar, para pestular una de-
finicién de Derecho, seria moral. Su propdsito moral es, con mucho, el
mismo de lo que €l estima que es el propésito moral de Hart. Estoes, que
el propésito moral del Derecho en sociedad es que provea una clara indi-
cacién de lo que se le pide a las personas para, en sus propias palabras,
dispener las condicicnes para “el florecimiento de la humanidad™.

El resultade paraddgico es- y debe subrayar que pienso que es sélo
aparentemente paraddgico- que Finnis resulta ser un positivista. Piensa
que la definicién de Derecho gue mejor sirve a la moral es la definicion
positivista, porque deja claro a la gente lo que es una cuestién moral, a
diferencia de lo que seria una cuestién sobre lc que ¢s valide juridica-
mente. Sélo suena paradégico si se comete el error de pensar que porque
algo es valido juridicamente es concluyente la cuestién de su obediencia
moral. Pero esta pretension nunca fue formulada por los positivistas.
Finnis* va més allg, sin embargo, y esté dispuesto a rellenar el contenido
de las leyes. Censtruye un sistema juridico ideal en el que ciertas ideas,
que £l dice se deducen del “principio de razonabilidad”, llenan el conte-
nido de las leyes.

A mi modo de ver, Finnis consigue demostrar que sdlo los asuntos
maorales son los apropiados para censtruir definiciones y teorias juridi-
cas. Una vez que lo hace notar parece obvio. Junta a los més conccidos
filésofos del Derecho, sean positivistas o tusnaturalistas, y proporciona
una explicacién racional de sus cbjetivos. Porsupuesto, 1z idea de Finnis
puede no haber sido apreciada por estos fildsofos del Derecho, pero €l
aporta una explicacién sensata y coherente de lo que ellos estaban ha-
ciende. Por ejemplo, veamos a Bentham y Austin, ; Estaban solo descri-
biendo, de forma neutral y desapasionada, lo que era el Derecho “ahf
fuera”, por decirlo de algin modo?. Parece mas sensato suponer que su
positivismo derivaba de su utilitarismo: que la mayor felicidad o placer
para el mayer mimero se fomentaria adoptando una definicion positivis-
ta del Derecho, que mantuviera las cuestiones de validez juridica separa-
das de la cuestion de lo que era del mayor interés para todos. Veamos a
Kelsen también. ;Por qué estaba interesado en conseguir una teoria
“pura” del Derecho? En un pasaje famoso, al comienzo de suobra A ge-
neral theory of Law and State, dice que sélo la ciencia puede sobrevivir
las ideclogias en conflicto que acosan al siglo XX, y que seria necesario
tener una ciencia pura del Derecho, que purificase las cuestiones refe-
rentes a la validez juridica de las diversas doctrinas peliticas y morales.
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Esto se parece mucho a una razén moral que desea mantener separadas
las custiones juridicas y la moralidad.

METODOLOGIA

Liegs, por (ltimo, a mi cuarta idea central; la de la metodologia. Ha-
brén notado el solapamiente entre el informe de John Finnis, del Dere-
cho Natural, y el acercamiento metodolégico que adopta. Pero hay dos
ideas mas que pienso que es apropiado mencionar. Las dos provienen de
Dworkin y han provecado mucha controversia e interés. Estdn mejor ex-
plicadas en un libro que estd a punto de publicar titulade LAW'S EMPI-
RE.

EL DERECHO COMO INTERPRETACION

_ Paraempezar, estd la idea de Dworkin del Dereche como interpreta-
cién. Dworkin adopta la postura de que resolver lo que es el Derecho,
definirle, es un asunto de interpretacion. Interpretacion, para él, signifi-
ca “sacar el sentido mejor de” un montén de materiales juridicos que
han de ser interpretados. Y como adopta una postura parecida a la defi-
nicién de Finnis, piensa que “sacar el mejor partido” de los materiales
juridicos significa “sacar el mejor sentido moral” de esos matertales. Sa-
car este “mejor sentido moral” de las institucions juridicas bésicas del
sistema juridico anglo-americano, dice, es verlo en términos de una jus-
tificacién de fondo del utilitarismo cualificado, que a su vez genera argu-
mentos basados en los derechos para decidir ent los casos dificiles.

Me doy cuenta de que esto suena muy abstracto, pero es mas facil en-
tenderlo si contemplamos su idea de interpretacién de las leyes particu-
lares. Dice que, en los casos dificiles, los jueces estdn obligados por el
Derecho aunque, se debe recordar, el Derecho toma la forma de princi-
pios mds que de normas {esa era la esencia de su critica al profesor Hart).
Ne niega, sin embargo, que los jueces tienen una discreccién para deci-
dir; es solamente que esta discreccidn no es un tipo de discreccion débil
gue signifique algo asf como: “se le permite ejercitar su juicic para resol-
ver lo que es la mejor interpretacién del Derecho™. Dworkin dice que
hablamos sobre interpretacion de leyes y decisiones judiciales, y que se
puede sacar una analogia entre este tipo de interpretacién y la interprta-
cién en el arte. La idea es la siguiente. Imaginemos un moderno musicé-
logo que escribe el movimiento final de la “sinfonia inacabada™ de Schu-
bert. Ese musicélogo habrd tenido que interpretar lo que pasaba antes,
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en esta pieza musical, tal como lo escribié Schubert. Para que sea el mo-
vimiento final de esa sinfonia en concreto, y no una composicion total-
mente nueva, el musicélogo estard constreftido por los principios de
composicién contenidos en los anteriores movimientos originales de
Schubert. M4s aun, ¢l musicélogo estara limitade por los principios mu-
sicales de ta época, uso de la escala diatdnica, la formacldsica y el lengua-
je romantico. No estaria “en el cardcter” de Schubert si, digamos, el mu-
sicélogo programara la sinfonia final para guitarra eléctrica, tambores
africanos y un coro de quinientos tenores. Pere también seria un error,
dice Dworkin, suponer que el musicélogo no gozé de alguna libertad
para interpretar; su trabajo es seleccionar esas notas y huellas del tiempo
que “sacan el mejor sentido de” lo que ha sucedido antes y que produci-
rian el tipo de obra que Schubert podria haber producido.

Se puede ver, por supuesto, la analogia con el Derecho. La funcion
interpretativa del juez es, después de mirar el material juridico que tiene
delante, producir algo que sea consistente, coherente y que saque el me-
jor sentido de eflo, dada la justificacién de fondo para los materiales, tal
como él los ve. Signfiica que ¢l juez estd involucrado en crear una nueva
ley, como el musicélogo crea una nueva musica, pero esta creacion esta
limitada y, por tantc, no es legislativa.

LA TESIS DE LA RESPUESTA CORRECTA:
OBIETIVIDAD Y SUBJETIVIDAD EN EL DERECHO

Esta metodologia interpretativa utilizada por Dworkin esta acoplada
a otra doctrina que ha causado una riada de controversias en el Reino
Unido y en los Estades Unidos. Es su tesis de que puede haber respues-
tas correctas o verdaderas a las preguntas del Derecho. La idea es que-
en los casos dificiles a los que me he referido- puede haber, en principio,
respuestas correctas aunque nadie sepa con certeza cudles son. Estoy
preparado para apoyar esta tesis, pero debo decir que a muchas personas
les parece, simplemente, grotesca.

Lo que Dworkin estd diciendo, realmente, es: el hecho de que los ju-
ristas hablen como si hubiera respuestas correctas- y pienso que esté cla-
ro que lo hacen- es todo lo que se necesita para decir que hay, de hecho,
respuestas correctas. El dice que no ve la diferencia de significado aun-
que, tal vez, diferencias en énfasis o cortesia, entre el jurista que dice, en
un caso dificil, “en mi opinidn, este es el Derecho...” y el jurista que,
oponiéndosele, dice, “este es el Derecho...” Dworkin piensa que sim-
plemente no es cierto que sdlo podamos hablar de proposiciones ciertas
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o concretas cuando podemos probar que lo son. Piensa que la verdad en
terrenos diferentes al Derecho, pero particularmente en los casos diffci-
les, puede sobrepasar a la demostrabilidad.

CONCLUSION

Se observara que mucho del estado actual de la filosofia del Derecho,
en ¢l Reino Unido, debe su fuerza a las obras de Bentham, Hart y Dwor-
kin. Las teorias juridicas, sean positivistas como las de Hart, ¢ antiposi-
tivistas como las de Dworkin, han sido forjadas en el yunque del utilita-
rismo. También, dado el crecimiento del interés anglo-americano por la
filosoffa politica, durante los dltimos veinte afios, y la influencia que la
obra de Ronald Dworkin ha tenido en los tltimos diez afios, pienso que
la tendencia principal, actualmente entre los filéscfos del Derecho enel
Reino Unido, es dejar a un lado las nociones de que el estudio filoséfico
del Derecho puede realizarse separadamente del andlisis de los probie-
mas de la filosofia politica.



