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- PREMISAS

Si el jurista continental siente una gran desorientacion frente a la
experiencia del derecho americano, sus categorias y sus principios,
aun es mayor la que encuentra el tedrico europeo de filosofia juridi-
ca, debido al considerable niimero de corrientes y eredos filosdfices
de los pensadores americanos. La lectura de un volumen colectivo
€omo Mv Philosophy of Law (1) llevaria a la conclusién de que no

- ' -' APl

(¥} Traduccion de C. Salafranca.

¢1) My Philosophy of Law, Boston, 1941 {es una coleccién de los credos
filosoficos de los mas fdistiilguidﬁs juristas mnortgamericanos, publicada bajo 1Ia
Aireccion de la Julius Rosenthal Foundation). Para una exposicion historica de 1a
filosofia del derecho norteamericana: H. G. ReuscHLEIN, Jurisprudence-Tts Ame-
rican Prophets, Indianapolis, 1951: E. W. PatrersoN, Jurisprudence: Men and
Ideas of Law, Brooklyn, 1953 (véase, a propédsito: L. FuLLErR, American Legal
Philosophy at Mid Century, «Journ. of Leg. Educ.», 1953-54, pag. 457); M. R.
COHEN, A Critical Sketch of Legal Philosophy in America, en «law: A Century
of Progressn, New York, 1937, II, pag. 266. Sobre la relaciéon entre el realismo
juridico v el institucionalismo econémico y la comin base filoséfica, véase: M. G.
WHite, Social Though: in America, New York, 1949. Para un analisis de 1las
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s6lo términos como «philosophy of law», «jurisprudence» degal theo-
ry», son usados de modo extraiio, con un sentido a la vez mas amplio
y mas restringido que las palabras correspondientes, sino que tam-
bién los otros términos con los que se ha educado filoséficamente
(«dealismo», «positivismo», «realismo», etc.), no son empleados con
el significado europeo, y, por lo tanto, resultan irremediablemente
incomprensibles. Pero, como en la ciencia juridica el investigador
curopeo se da cuenta de que su mente no es al fin y al cabo una
tabula rasa (2), asi en la especulacion filoséfica del derecho, si
tiene el valor de penetrar en el interior de la problematica ameri-

.

tesis de la Jurisprudence co'ntempc-rﬁngaa“ y un informe bibliografico: E. GARLAN,.
lLegal Realism and Justice; Columbia Un. Press, 1941; Th. A. Cowan, 4 Report
on the Status of Philosophy of Law in the United States, «Columbia L. R.», 1950,
pag. 1.086; R. Pounb, Fifty Years of Jurzsprudence, 50 ({Harv. I.. R.», 1936 37,.
pag 577. Es importante la resefia anual de libros y articulos de filosofia del de-
recho en el «Annual Survey of American Law» (a cargo de E. CAHN desde 1944).
Para una primera informacién es itil la seleccion de esgritos en: M. CoHEN-
F. CoHgn, Readings in Law and Legal Philasophy, New York, 1953: hay también
una antologia en lengua espafiola de los autores mas recientes: El pensamiento
filoséfico-juridico de los EE. UU., ed. Losada, Buenos Aires. Entre los trabajos:
mas significativos y criticos: A. AUBERTIN, Amerikanische Rechtsauffassung und
die neueren Theorien der Rechtssazmlogw und des Rechtsrealismus, «Zeitschrift
fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkrrechty, 1932, pag. 529; A. L.
GoopHART, Some American Interpretations of Law, en «(Modern Theories of Lawy,
London, 1933; G. RaoBrucH, Anglo-American Jurisprudence through Continental
Eyes, «Law Q. R.», 1936, pag. 530; LEevy, Of Jurisprudence in Modern Trends of
Law, enero 1943 (publicada por la. «Brooklyn Bar Association»); Coine, Tenden.-.
cies in Modern American Legal Philosophy, «Georgetown L. J.», 1952, pag. 623
L. pEL Duca, Osservazioni sulla filosofia del diritto in America, «Riv. intern. fil.. |
dir.», 1953: J. Puic BR_UTAU,#LR jurisprudencia como fuente del derecho, Barce-
lona, 1952; B. HorvatH, Neuere Richtungen der Rechtsphilosophie in den Ve-
reinigten Staaten und in Scandinavien, «Oster. Zeitsch. f. Offentl. Recht», 1955,
pag. 65. |

(2) E. Ariorro, Ciencia juridica europea, «Rev. Fac. Der. México», 1953, pa-
| gina 153: «Cumando mi mente se dirige al examen de las instituciones del Dere-
cho comiin anglosajén, siento que no se aproxima a ellas, casi tabula rasa, hacien~
do echazén de las formas légicas subvenidas, o mejor dicho: infusas en aquélla
por una larga y no vana educacién, recibida en las directivas del método europeo.
Se acerca, por el contrario, mediante dichas formas légicas, con el auxilio y el
instrumento de las mismas; y tiene conciencia de que tales formas, tales ideas, tal
método, ayudan a comprender v a hacer que la materia asi entendida sca una du-
radera adquisicién de la inteligencia, incluso cuando el objeto de la investigacion
no es el habitual, cusando no es, en spma, el Derecho del continente europeo,}.
sinu el tan dlstlmn Derecho angloamericano.» |
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cana, sin dejarse impresionar por la terminologia, descubre, no sin
un cierto asombro, que es posible realizar un replanteamiento de
aquellos problemas con términos y esquemas conceptuales familia-
res. Esto a condicién de que revise su aparato conceptual y lo «co-
rrija» de manera que la permita ver y medir las nuevas cosas. He
aqui por gué una investigacién como la que nos disponemos a hacer,
tiene en cierto sentido, el caracter de un. estudio histérico, enten-
diéndolo como. estudio. de una experiencia juridica, lejana en el es-
pacio, pero que podemos volver a vivir y sentir como actual. Quizéa
no es en definitiva, .una investigacién desinteresada, si es verdad que
el pensamiente americano -—como ya notaba Lord Bryce— esta lle-
vando a conclusiones exiremas, en los errores mas que en la verdad,
tendencias que estan latentes.en nuestro mundo.

_El gran descubrimiento del .investigador continental es que, en.
definitiva, los pensadores americanos estan preocupados y tratan con
todas sus fuerzas de dar una respuesta a nuestros mismos problemas, .
y especialmente a aquel que, desde la época de la Escuela histérica
—particularmente .en el pensamiento italiano del siglo Xx— es el
centro de la especulacién continental, siendo comiin a las corrientes
filos6ficas como a las cientificas: el problema de la experiencia ju-
ridica (3). Con estas premisas, nos es posible hacer al pensamiento
americano las preguntas a que estamos acostumbrados a responder
‘preliminarmente en nuestra especulacion sobre el derecho: jla ex-:
periencia juridica es auténoma o esta sujeta a otras experiencias? ;Se
ajusta la filosofia del derecho a la de la economia o de la politica?
La respuesta que el pensamiento americano ha dado y da a estas
preguntas nos confirma que ha llevado a las tltimas consecuencias,
principios, que no han actuado completamente en el continente
europeo. ' '

En Europa los postulados dﬂl positivismo, y en particular la su-
misién del derecho a la economia y a la politica, estin penetrados
profundamente por la conversion del derecho en ‘técnica, concep-
¢ién ésta insinuada incluso en aquellas corrientes idealistas que, em
la vanguardia del movimiento antiformalista, habian convertido el
derecho en actividad. Si una voncepmon «técnicap del derecho im-
plica €} desconocimiento de la auntonomia de la experiencia juridica,

(3) R. Trevis, Il problema della esperienza giuridica e la filosofia dell’im-
manenza di G. Schuppe, Milano, 1938 (cap. VI). Sobre las corrientes mas recien-
tes : G. Fasso, La storia come esperienza giuridica, Milano, 1954 (véase tambien
la bibliografia de esta obra). |
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deberemos deducir —como hemos tratado de demostrar en otro tra-
bajo (4)— que el positivismo juridico no esta superado. Al mismo
tiempo los presupuestos positivistas no han actuado plenamente en el
continente puesto que se ha podido mantener bastante clara la distin-
c¢ion entre el positivismo filoséfico y el juridico, gracias a la raiz
«hegeliana» de este ultimo. El positivismo juridico continental ha
absorbido algunas de las mas validas instancias del hegelismo, tales
como la idea de que el derecho tiene su intima racionalidad y la
de que los principios han de buscarse en el interior del derecho; en
la practica no ha realizado divorcio entre ser y deber ser, como ve-
remos, y esto por interés hacia la ciencia del derecho (dogmatica).

El mismo Jhering es el padre del positivismo juridico puesto que
llevé a cabo todas las implicaciones antihistéricas y relativas y es ade-
mas el gran tecrico de la dogmatica juridica. El interés por la cien-
cia del derecho, y por los valores que ésta comprende, ha impedido
una realizacion plena al positivismo juridico continental.

Este se presenta frente a la critica, estructuralmente mejor ar-
ticulado que el positivismo filoséfico, puesto que por una parte ha
mundanizado los valores del siglo precedente, y por otra permanece
gsobre el terreno de la experiencia juridica, estudiandola desde un
punto de vista particular, el de la norma. A la investigacién sobre
la experiencia juridica se ha afadido ademas la segura contribucion
de la méas reciente especulacion idealista italiana, que nos ha dado
algunos puntos firmes para plantear el problema; entre ellos me-
rece particular atencién «la identificacion de la ciencia con su obje-
to», por llevarnos a la siguiente afirmacién : el estudio de la experien-
cia juridica no se puede realizar independientemente del estudio de
la ciencia juridica y de sus concepciones (5).

En América, en cambio, por una parte se ha llegado a las logicas
consecuencias de la distincién entre ciencia y técnica en el derecho,
¢ sea a su consideraciéon como una «técnica socialy; por otra, ha
prevalecido la tendencia de estudiar directamente y realistamente la

4) A.Gruniant, Ricerche in tema di esperienza giuridica, Milano, 1957; el
autof sostiene que la especulacién contemporanea (también de inspiracién idea-
lista), a causa de la aceptacion de una concepcion técnica del derecho ‘ha asi-
milado ulgunas de las instancias del positivismo, que, por lo tanto, no puede con-
siderarse superado. | -

(5) Sobre este aspecto de la especulacién idealista italiana (W. CESARINI
- Srorza e A. E. CamMmaraTA) hemos insistido en las Ricerche, obr. cit., pag. 18 y
sigunientes. | |
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experiencia juridica independientemente del estudio de los conceptos y
de la ciencia del derecho. La respuesta, por tanto, del pensamiento
americano es: la experiencia juridica es experiencia social y politi-

la misma ciencia del derecho es una ciencia social: las solucio-
nes en base juridica dependen en definitiva de las soluciones alcan-
zadas en base social. Tal concepcion es de un tono decididamente po-
sitivista; y si a esto se anade el interés por la cuantificacién y me-
dida que domina en el pensamiento juridico americano, nos daremos
cuenta en qué medida esta la atmoésfera saturada de positivismo, En-
tonces, la distincién entre positivismo juridico y filoséfico resulta
mas dificil practicamente, dado que no existe el freno de la tradi-
ci6n hegeliana.

Estas observaciones nos han empujado en la presente investiga-
cién, a indagar el proceso de formacién del positivismo americano en
el derecho, cuya expresion mas caracteristica es el realismo juridico.
Pero anticipamos ya nuestro modesto resultado, o sea que éste es un
positivismo «benthamiano», derivado de la mezcla de una originaria
tradicion benthamiana con el positivismo continental. Sobre esta base,
vy en particular sobre el realismo juridico, se ha llevado a cabo el
mas potente atagque contra los tradicionales principios del common
law.

TRADICION JUSNATURALISTA DEL. DERECHO NORTE-
AMERICANO.

1. El sistema juridico norteamericano y sus principios.

El derecho americano «hasta el punto en que no esta modificado
por la ley local, no se diferencia mucho del common law tal como es
en Inglaterra» (6). Pertenece, por lo tanto, al grupo de los derechos
de common law, que tienen la raiz en el sistema juridico formado, en
Inglaterra, después de la conquista normanda de 1066. Contraria-
mente al concepto que prevalece en los paises de civil law, donde la

i

(6) FEntre los tl‘abajns- continentales recientes sobre el derecho norteamerica-
no: A. ¢ S. Tuncg, Le droit.des'Etats Unis d’Amerique, Paris, 1955; A. P. SERE-
N1, Studi di diritto comparato: Diritto degli Stati Uniti, Milano, 1956. Una ex-
posicién de un jurista norteamericeno con una cierta finalidad sistematica es:
J. L. Crark, Summary of American Law, New York, 1949.
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~idea del derecho esta unida a la de la codificacién y legislacién, en
América el derecho aparece, segiin la tradicional concepcién anglo-
sajona como un producto social independiente de la voluntad de un
legislador. El common law —afirmé el gran jurista americano Kent,
y su-clasica definicién ha sido reproducida por muchas decisiones
judiciales— «comprende aquellos principios, usos y normas aplica-
bles al estado, a las personas y a los bienes, y cuya autoridad no
descansa sobre una declaracién expresa de la voluntad del legislador».

Pero no se puede hablar, si no es con una cierta ambigiiedad, de
un «derecho de los Estados Unidos», puesto que cada uno de los
Estados posee su propia autonomia, v por lo tanto también un de-
recho propio; se podria decir en un cierto sentido que existen cin-
cuenta common laws, dado qué a los sistemas juridicos de los cuaren-
ta y nueve estados hace falta afiadir el del Distrito de Colombia, sede
de la capital federal. Al mismo tiempo, existe, como objeto de es-
tudio, un sistema juridico americano, dado que es comun la teoria de
las fuentes y las técnicas juridicas, derivadas del primitivo common
law inglés. La técnica de muchas normas de este tltimo ligadas a
una concepcién feudal (como las relaciones de propiedad y de suce-
si6n), la escasa cultura de los abogados y jueces del periodo colonial,
somete el common law a un proceso de adaptacién y simplificacién en
el nuevo mundo. Pero, incluso después de la revolucion, el derecho
inglés constituyé aiin la base sobre la que se construyé el edificio del
actual sistema juridico americano. " _

Al derecho inglés anterior a la revolucién le fué reconocida, por
lo tanto, pleua eficacia, y las obras clasicas como los Institutes de
Coke y los Commentaries de Blackstone continuaron siendo las fuen-
tes principales de la educacién juridica. En modo particular la am-
plia difusién de las obras de Blackstone, que habia obtenido nume-
rosas ediclones, Consiguié frenar la tendencia a la recepcion del dere-
cho francés, que se estaba insinuando en América, después de la
separacién de la madre patria. Debe tenerse presente que los Com-
‘mentaries de Blakstone sintetizaban «el sistema légico, que aun con
cierta aportacion del poder legislativo, habia sido construido por la
profesién juridica a través de varios siglos», y que por lo tanto
no era equlvocado considerarlo como el «Pothier de Inglaterra». Al-
rededor de su obra se formé en América una larga tradicién de ju-
ristas, entre ellos el Canciller Kent, autor de los famosos Commenta-
ries (1826-1830); y Story, autor de diversas obras sobre la Consti-
tucion (1833), Los conflictos de ley (1833), La Equity (1836) y Los
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efectos de comercio (1843-1845). La consecuencia principal de esta
tradicion anglosajona en el dominio politico fué la limitacién del
derecho federal, esencialmente legislativo: las leyes (Statutes) fueron
vonsideradas por los tribunales como algo excepcionai, interpretan-
dolas restrictivamente.

La comprension de las ideas y de Jos principios fundamentales
del derecho inglés se hace necesaria para quien intente entender el
alcance de la desviacion de los principios del derecho original, dado
que estos estaban destinados a convivir con una institucién juridiea,
extrana a ellos, o sea con una constitucién escrita. Se trata de una
labor ardua para el investigador continental, que se ve obligado a
resolver una cuestion preliminar, la de si la common law es una
«ciencia juridicay. .

En efecto, éste ha cultivado desde el siglo xix el ideal kantiano
de la ciencia, y seguramente se encuentra con una seria dificultad
al tener que dar al common law el apelativo de cientifico. Este, en
realidad, no parece se haya desarrollado sobre una base de princif
pios abstractos, sino mas bien sobre la experiencia y el empirismo.
Pero los limites de nuestro estudio, que tiene en un cierto sentido la
humilde pretension de investigaciéon histérica, nos permiten, quiza,
superar tal dificultad. En cuestiones de estudio histérico, incluso el
jurista continental reconoce la necesidad (7) de ampliar el concepto
de «ciencia» a toda actividad tedrica y practica que tenga por Ob,jem
el fenémeno juridico. Abandonando, pues, el estudio de la posibilidad
“de amontonar esquemas cientificos sobre el derecho americano, nos
interesa dnicamente darnos cuenta de aquello que el jurista ameri-
cano piensa de la propia actividad y del propio derecho.
~ Pues bien, si quisiéramos resumir los principios sobre los que
‘se apoya todo el edificio de ese sistema juridico podriamos catalo-
var tres: la «rule of law» o doctrina de la supremacia del derecho,
la doctrina del precedente y el «irial by jury» (8); se trata de prin-
cipios tan intimamente unidos que, cuando se ha atacado a una sola
de estas pilastras, todo el sistema ha sentido los efectos, entrando en

(7) .Sobre la necesidad de ampliar la nocién de «ciencia juridica» en el es-
tudio histérico: F. Scwmurz, History of Roman Legal Science, Oxford, _1946.} p. I:
R. Oresrano (Introduzione cllo studio storico del diritto romano, Ta}ri'n't;,- 1954)
en una directiva similar lleza a identificar el estudio histérico del derecho con el

estudio de la experiencia juridica.
(8) Cfr.: R. Pounp, «Rule of Lawy in «Enc. of Soe. Sciences».
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crisis. Y las ultimas experiencias del realismo americano, que de la
critica del precedente han ido necesaria e inevitablemente al asalto
de la «rule of law», nos dan una ulterior confirmacion de la conexion
de dichos principios. La doctrina de la supremacia del derecho es
el mas importante y el mas condensado, trataremos de ella en el
parrafo sucesivo; el principio del «trial by jury», segiin el cual nadie
puede ser juzgado mas que por un tribunal ordinario, es un caso

particular.

Nos limitamos ahora a considerar la naturaleza y el significado
del principio del precedente, que a tan dura prueba ha sido some-
tido por el fuego de la critica realista. La doctrina del precedente que
deriva del mismo principio que la «rule of law», significa que «los
casos juridicos deben ser resueltos con la ayuda de principios saca-
dos por induccion de la experiencia juridica del pasado y no por
deduccién de normas establecidas arbitrariamente por una voluntad
soberana. En otros términos, la razén y no la voluntad arbitraria debe
ser la justificacién profunda de la decisién» (9). Se apoya en la intui-
cién de que los principios del derecho son extraidos del interior de
la experiencia juridica, y que la continuidad en el respeto del prece-
dente permite la certeza del derecho y asegura las legitimas expecta-
tivas de los individuos. Es esto, sin duda, lo que mas llama la aten-
cién del observador continental, acostumbrado a unir _Ia idea del
derecho a la de los Cédigos y las interpretaciones legislativas. Pero
la doctrina del precedente ha sufrido en realidad una gran evolu-
cion desde la edad media, y hoy en la experiencia americana, re-
sulta modificada profundamente respecto a la forma original in-
slesa: Segin Goodhart (10), el jurista inglés encuentra hoy tanta
~dificultad para comprender la doctrina americana del precedente.
como el americano para comprender el valor del precedente en los
sistemas codificados. En la época medieval el precedente tenia umi-
camente el valor de prueba del derecho consuetudinario, o sea era
en Inglaterra una simple guia para los tribunales, que podian no uti-
lizarlo; pero va en el siglo Xxvii se comprendié la necesidad y la
urgencia de recurrir a la autoridad del caso juzgado. Sélo mas tarde,

en el siglo XVIII y en el XIX, se construyo la doctrina del valor obli-

(9) R. Pounpo, The Spirit of the Common Law, 1921, pag. 18].
(10) A. L. GoopHART, Case Law in England and America (en «Essays in Ju-
risprudence and Common Law», Cambridge, 1931, pag. 71).
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gatorio del precedente, que encontré un buen sistema en la obra
de Blackstone; en Ameérica la doctrina la elaboré Kent (11).

Pero, jqué es el precedente? Es, en el decir de Salmond (12),
«una decisiéon judicial que contiene en si un principio..., la decisién
concreta y vinculante entre las partes, pero en la que solamente tiene
fuerza de ley la abstracta ratio decidendi, por lo que respecta a los
otros casos». Lo que interesa en el precedente no es tanto el aspecto
normativo como el principio que en él se sobreentiende, o sea la
ratio decidendi; aunque en el sistema inglés tenga autoridad por la
bondad intrinseca del principio, hay casos de autoridad absoluta;
asi, la Camara de los Lores esta vinculada a un precedente pro-
pio. Un sistema basado sobre el precedente es fruto de una larga
tradiciéon historica y de particulares condiciones de ambiente, tales
como (13): un sistema judicial centralizado, un bar, o sea un orden
profesional de abogados vinculado a una profunda tradicién, y, en
fin un bench, o sea un cuerpo judicial independiente y bien pagado.
Ninguna de estas condiciones se podia encontrar en un pais como
los Estados Unidos en donde existen, como se ha visto, tantos siste-
mas judiciales como Estados, y es mas, esas mismas situaciones his-
téricas y ambientales, que han determinado una desviacién del de-
recho americano respecto al common law original, han influido tam-
bién, determinando la desaparicién de la concepcién original del
precedente vy del stare decisis. La diversidad de las condiciones geo-
eraficas respecto a Inglaterra, las diferencias sociales y politicas en
las colonias, la existencia de una constitucion escrita (por lo que,
en un cierto sentido, la common law podia aparecer como depen-
diente de una norma constitucional, y por lo tanto de la autoridad
de un soberano o cuasi soberano), todos estos factores han contribui-
do a que la aplicacion del principio del precedente se hiciese con
mucha indecisiéon; y como no interesaba tanto el precedente como

(11) Jurisprudence, London, 6 ed., 1920, pag. 201. |

(12) W. S. HoLbsworTH, Some Lessons from our Legal History, pag. 20 (ci-
tado en A. L. GoopHART, obr. cit, pag 71).

(13) R. Pounp, The spirit of the Common Law, New York 1950; id., The
Development of American Law and its Deviation from English Law, ((Law Quar-
terly Review», 1951, pag. 49. Cfr. también : Stone, The Common Lew in the Uni-
ted States, 50 «Harv. L. R.», 1936, pag. 4; J. HaLr, The Common Law: An Ac-
count of its Reception in the United States, «Vand. L. R.», 1951, pag. 791;
G. L. Haskins, A Problem in the Reception of Common Law in the Colonial
Period, 97 «Un. of Pennsylvania L. R.», 1949, pag. 842.
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que la solucién fuera satisfactoria para casos concretos, resultd pt)r
un lado la adversién hacia las construcciones y ficciones juridicas y
por otro una actitud tipicamente realista y pragmatica desde las pri-
‘meras manifestaciones del derecho american_o.' Existia ademas la di-
ficultad enorme de manejar la infinita cantidad de casos americanos,
dada la existencia de una pluralidad de tribunales; baste pensar que,
si en Inglaterra los Reports, o sea la reunién de las decisiones judi-
ciales son cinco o seis volimenes, en América casi trescienios cin-
cuenta volumenes de Reports al ano hacen practicamente imposible el
conocimiento del derecho americano. Semejante situacion agrava-
da después de la guerra civil, llevé a la busqueda de un nuevo mé-
todo de ensennanza, el «método del caso» (case-method) que, como
veremos, sirvié para alejar todavia mas, y se podria decir que defini-
tivamente, al derecho americano del principio del precedente. Como
resultado —sefialado recientemente por Tunc (14)—, nada hay hoy
tan dificil como determinar la medida en que los tribunales ameri-
canos ponen en practica tal prinecipio. Se ha dado siempre mas im-
portancia a consideraciones de caracter histérico v social, y el stare
" decisis no es sino uno de los elementos de la decisién. .
Otro elemento que resulté fundamental en la transformacién de
los principios del common law original fué la legislacién en el perio-
do de formacién del derecho americano, que va desde la declara-
cién de la independencia en 1776 hasta la guerra civil. Entre el po-
der legislativo vy el poder judicial existié6 una lucha continua para
conseguir la supremacia que —observa Pound (15)}— recuerda la
‘suscitada entre Jacobo I y los jueces ingleses; los parlamentos lle-
vaban incluso a reformar las decisiones de los tribumales. Era, en
fin, la lucha entre la concepciéon continental de democracia, que se
habia afirmado en la propia Inglaterra después de la revolucion de
1688, y la concepcién anglosajona, que afirmaba la supremacia  del
derecho segiin una doctrina medieval, o sea que «The King is under
God and the Law». En la lucha contra el poder legislativo, los tri-

bunales americanos apelaban a aquellos principios de la supremacia
del derecho que, por lo menos en teoria, se habian debilitado en

la madre patria.

aeessssieriall

(14) A. e S. Tuwc, obr. cit., pag. 137 y siguientes. _

(15) R. Pounp, La législation dans le période de formation du droit ameri-
caine, en «Iniroduction a I’étude du droit comparé» (Etudes en ’honneur d’E. 1.aM-
‘BERT), Paris, 1938, I, pag. 404; id., Common Law and Legislation, 21 «Harvard

I.. R., 1908, pag. 383.




.08 PRESUPUESTOS DE LA FILOSOFIA DEL DERECIHO N{}Hfmmmmmma 225

2. «Rule of law» y tradicion jusnaturalista.

La doctrina de la rule of law es la que caracteriza mejor la con-
-cepcion anglo-americana del derecho; ésta presupone una concep-
cién material y no técnica en cuanto no considera todas las expe-
rienelas como juridicas y, por lo tanto, representa un limite a la
legislacion y, en general, al arbitrio de los gobernantes. Desde el
primitivo concepto normando, el derecho aparecia como anterior e
independiente del Estado, y los mismos poderes del Rey estaban
limitados por la lex terrae (law of the lands). La antigua naturale-
za de esta doctrina puede remontarse al principio expuesto en el

francés-barbaro de Enrique II, que dice que «Ja Ley «est la plus
haute inheritance»; ésta fué después teorizada por Fortescue en De
Aaudibus legum Anglice (1640); en que afirmaba la superioridad del
-sistema inglés sobre los sistemas juridicos continentales: «propio ore
nullus regum Angliae judicium proferre usus estn. Desde la inter-
pretacion dada por el gran jurista Sir Edward Coke (1551-1663),
«rule of law» resulté un término equivalente a law of the land, ¥
terminé por simbolizar una doctrina general del derecho y del Es-
tado en cuanto significé el poder de los tribunales para pronunciarse
sobre la validez de los actos de los ministros y funcionarios del Rey:
todos deben someterse a la rule of law.

Fn tal principio hay implicita una desconfianza hacia la legisla-
cién: tal aversion parece ser que nace del temor de que ésta pueda
alterar las condiciones de previsién de cada individuo (atacando el
principio de «igualdad» ante el derecho) y de un profundo anilisis
de la experiencia humana. Se manifesté del modo mas significativo
a proposito del Statute de los monopolios de 1624; el monopolio
parecia implicar la concesién de privilegios, alterando en definitiva
las condiciones de ivualdad de todos los ciudadanos. Basandose en
la interpretacion de la Magna Carta Coke se opone a tal conce-
sion, contraria a la libertad individual v en consecuencia «against
this great charter» (16). La ignaldad referida a la legislacion esta in-

(16} Institutes of the Laws of England, London, 1642, pag. 181. Vease:
D. O. Wacner, Coke und the Rise of Economic Liberalism, «Econ. Hist. Re-
view», 1935-3% pag. 30; id., The Common Law and Free Enterprise, ibid., 1936-37,
paz. 217: A. S. Masox, Monopoly in Law and Economacs, «Yale L. J.», 1837, pa-
gina 34 (incluido en: «Readings in the Social Control of Indusiry», Toronto,

15
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timamente unida a la certeza del derecho; pero por igualdad en
una democracia —dijo Blackstone— se debe entender la igualdad
de derechos civiles y no de condiciones. La igualdad de los derechos
necesariamente produce la desigualdad de «bienes». La idea de mo-
nopolio tiene por lo tanto antecedentes juridicos en el mundo anglo-
sajon, y éstas se dejan adivinar incluso en la legislacién antimonopo-
lista americana de este siglo. No ha sido suficientemente senalado
como gran parte de las ideas econémicas de Smith derivasen de
presupuestos juridicos y de la aversion del common law hacia los
monopolios (17). Es un hecho que se ha de tener en gran considera-
cion el vinculo del ecomomn law con las ideas del liberalismo econo-
mico. Veremos céomo el abandono y la modificacién de principios
ha coincidido, en Ameérica., con la intervencion del Estado en la vida
- econdomica del pais.

Por lo tanto esta justificado afirmar que la «rule of law» no es
una norma del derecho sino una norma en torno al derecho, una nor-
ma metajuridica o un «deal politico» (18). Kl caracter metajuridico
se debe a implicaciones politicas, como se demuestra por el hecho
de ser considerado como el eje del derecho constitucional inglés, tra-
duciendo los principios politicos sobreentendidos en la concepcion
anglosajona del derecho; en particular una postura decididamente
individualista y la aversion hacia el poder absoluto dei Estado.
La doctrina tradicional de la rule of law tal como viene expuesta en
una obra clasica de derecho constitucional, comprende tres princi-
pios (19): | |
1) La absoluta supremacia o predominio del derecho (regular
law) y oposicién a la influencia del poder arbitrario.

2) Igualdad ante el derecho, o igual sumision de todos a la
law of the land. _

3) Y, ultima consecuencia, las normas que en los otros paises for-

il

1947, pag. 25); W. L. Lerwin, The English Common Law concerning Monopo-
lies, «Un. of. Chicago L. R.», 1954; MEeyer Corpinc, Monopol und Marktbehrr-
schung als Rechtsprobleme, Tiubingen, 1955. | | |

(17) Sobre las raices juridicas del pensamiento de Smith, véase: CookEg, C. A.,
Adam Smith and Jurisprudence, «Law Quarterly R.», 1935, pag. 326; Bacorini, L.,
La simpatia nella morecles e nel diritto, Bologna, 1952: A. Grutiant, Adamo Smith
filosofo del diritte, «Riv. intern. fil. dir.», 1954. | |
I (18) F. A. Havex, The Political Ideal of the Rule of Law, Cairo, 1955, pé-
¢ina 33. — | |

(199 A. V. Dicey, Law of the Constitution, London, 1926, pag. 198.
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man parte de la constitucion, no son la fuente, sino mas bien la

consecuencia de los derechos individuales, como son definidos por
los tribunales.

En tal concepcidon va implicita: a) la desconfianza hacia los tribu-
nales administrativos que hoy tienen una gran difusion en América
en determinadas materias, y cuya necesidad es justificada, por los
‘realistas, por una mayor eficiencia, y b) el control del common law
sobre toda la legislacién que, considerada como algo excepcional,
esta adquiriendo hoy dia cada vez mavor difusidn. o

La rule of law parecia destinada a eclipsarse en un pais que, como
Ameérica, tenia una constituciéon escrita y que, por lo tanto, parecia
haber acogido de lleno la idea continental de democracia. Pero fué
de una importancia vital hasta el punto de dar —como veremos—
una fisonomia particular al derecho constitucional americano y a la
misma constitucion, la cual terminé por ser concebida como un de-
recho mas elevado que limitaba los varios poderes. A proposito de

esto se podrla observar que, aunque existan analogias entre la doc-
trina de la rule of law y la idea continental del Fstado de derecho, no
nos parece que éstas puedan ir mas alla de ciertos limites. El mismo
Hayek esti obligado a reconocer que «si bien la revolucién francesa
~estuvo ampliamente influenciada por este ideal, es dudoso el hecho
de que realmente ayudara a su progreso» (20). Se trata de un asunto
“muy complejo; segun nuesiro humilde parecer, el ideal juridico de
la revolucion francesa era definitivamente positivista en sus presu-
puestos, y un siglo después éstos fueron desarrollados en la idea de
regle du droit por Duguit. Lo que, por el contrario, caracteriza a la
nacion anglosajona en el derecho es una concepcion jusnaturalista del
derecho y de la experiencia ju_ri"dica.

I.a decadencia de la rule of law en la era contemporanea, tanto
en Inglaterra como en América, va unida al triunfo progresivo de las
doétrinas positivistas e historicistas y en dehnitiva a la legislacion

a la reforma. Esta es la mejor prueba de la base jusnaturalista de
la rule of law. Como el término «jusnaturalismo» tiene de por si va-
rios sentidos, entiéndase que los presupuestos del derecho inglés per-
tenecen al filén «clasicon, o sea a aquella tradicion que en Inglaterra

PR

(20) Obr. cit., pag. 17. Sobre las diferentes fuentes del individualismo con-
tinental y anﬂlﬂsajon, véase: F. A Haveg, Individualism and Economic Order,
Chicago, 1948, pag. 1; B. Leowni, Il pensiero politico e sociale dell’800 e 900, en |
«Questioni di Storia Centemporanea», Milano, 1952, vol. II. )
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fué atacada por el nuevo «jusnaturalismo» de Tomas Hobbes (21).
Cuando Hobbes inauguré en el derecho la nueva direccién afirmando
que el derecho es el mandato del soberano, surgieron todos los ju-
ristas ingleses (sobre todo Hale) defendiendo la tradiciéon amenazada
y, con Coke, la peculiaridad de la «razén artificialy solamente valida
en el ambito del derecho. Pero jen qué consistia esta tradicién cla-
sica del derecho natural? En la conviceién de que existen principios
inmutables, radicados en la naturaleza humana, v que ningin legisla-
dor puede violar impunemente. lLas instituciones humanas son el
resultado de esta tendencia natural del hombre hacia la sociedad, no
son el fruto de un «plan» preordenado, y por lo tanto la previsién
solo puede ser limitada en el mundo humano. Si en la raiz de este
jusnaturalismo hay un individualismo que insiste en los aspectos
sociales del hombre y sobre el caracter no artificial, no racional, o
sea espontaneo, de las instituciones humanas, el mundo humano apa-
reci6 para la nueva investigacion jusnaturalista como el fruto de un
«plan» de un contrato, y por lo tanto dié como resultado un indi-
vidualismo tipicamente racionalista.

A través de las obras de los jueces y de los juristas ingleses, fue-
ron absorbides y asimilados por el derecho los principios del jus-
naturalismo, que fué asi mundanizado: baste pensar en la importan-
cia del derecho candnico en la formacién de la Equity (22), que en
su origen fué un cuerpo de normas aplicadas por un Tribunal espe-
cial (Chancery) que protegia aquellas relaciones que no eran tutela-
das por el common law. Sobre la base de los principios del derecho
natural se han constituido nuevos institutos, como la doctrina del
enriquecimiento injusto, de Lord Mansfield. Principios de justicia
natural eran a menudo invocados por los juristas y estaban sobreenten-
didos en expresiones como reasonable, fair, ex aequo et bono, etc.
Aungue el mismo Blackstone afirmase la supremacia del Parlamento
en sus Comentarios, no abandonaba la idea de la existencia de un

(21} N. Bosplo, Legge naturale e legge civile nella filosofia politica di Hob-
bes, en «Studi in Memoria di G. Sorariy, Torino, 1954, pag. 61, en su agudo
estudio pone en relieve el «paradosso hobbesiano», puesto que «Hobbes appartiene
realmente al movimiento giusnaturalistico ed & realmente iniziatore del positivismo
ginridico.»

(22) Sobre la evolucion de la Equity en los Estados Unidos: S. P. Simpson,
Fifty Years of American Equity, 50 «Harvard Law Review», 1936, pag. 171;
W. F. WarLsu, The Growing Function of Equity in the Development of the Law,
en «Law: A Century of Progress», TII, 1938, pag. 139.
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derecho mas elevado: «la ley de la naturaleza, siendo contempora-
nea de la humanidad y dictada por el mismo Dios, obliga natural-
mente y es superior a cualquier otra. Es obligatoria en todo el globo,
en todos los paises y en todos los tiempos; ninguna ley humana,
cualquiera que sea su validez, si es contraria a ésta... De estos dos |
lundamentos, el derecho de naturaleza y el derecho revelado, depen-
den todas las leyes humanas...». Entre todas las decisiones judiciales
inglesas ha habido una destinada a ocupar una posicién importante
tanto en el desenvolvimiento del derecho inglés como en el america-
no (23); el dictum del Bonham’s case (1610), en que Coke habia afir-
mado la nulidad de los actos del Parlamento cuando son «against
common right or reason or repugnant or impossible». Esta doctrina
que venia a limitar la autoridad del Parlamento y de la Corona, fué
abandonado en Inglaterra después de la revolucion de 1688.

Asi penetra en el common law la idea de la existencia de derechos
naturales e inalienables de los individuos, concebidos independien-
tes del poder del rey v de cualquier legislador; y al mismo tiempo
se enraiza una concepcién «pluralista» de la sociedad, en cuanto el
poder politico es limitado por la law of the land vy por la existencia
de derechos y privilegios independientes del Estado. Este pluralismo
es constitutivamente distinto del pluralismo afirmado en el siglo xIx
y en el XX, en cuanto este ultimo, basandose en presupuestos positi-
vistas y sociolégicos, no se ha declarado definitivamente en oposi-
cion al estatismo; el pluralismo implicito en la rule of law, a causa
de su fundamento jusnaturalista, es irreductiblemente antiestatista.

Y sin embargo los adversarios de la rule of law (desde Hobbes a
Bentham v a los modernos realistas) no parecen haber comprendido
bien su naturaleza. Aprovechando algunos momentos de crisis frente
a la complejidad de nuevas situaciones sociales, se han apresurado a
ver s6lo principios normativos, preocupandose poco de si bajo éstos
hubiera un analisis de los valores permanentes y constitutivos de la
experiencia juridica. A lo largo de nuestro ensayo trataremos de
demostrar ¢é6mo muchos de los motivos del realismo juridico ameri-
cano no son nuevos, sino mas bien heredados de la filosofia utilita-

rista de Hobbes y de Bentham.

(23) El Bonham’s case fué decidido por la Court of Common Pleas. Sobre el
influjo de esta decisién en la histeria constitucional americana: T. PLUCKNETT,
Bonham’s Case and Judicial Review, 40 «Hary. L. R.», 1926, pag. 30; confronte-
se E. McCreiN, Unwritten Constitutions in the U. §S., ibid., 1915, pag. 531.
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Entre los principios implicitos en la concepcion tradicional de la

. common law, quisiéramos llamar la atencion sobre la concepcion 1ua-
dica del derecho: el derecho concebido como un juego, y el juego
como una dimensiéon de la vida hwnana y de la historia. L.a concep-
ci6n ladica del derecho inglés se prueba por el caracter agonal de
muchas instituciones, como el duelo (24), que todavia en los tiempos
de Isabel era un modo de solucionar las controversias. Vive hoy en
la idea del fair play que domina las normas del procedimiento
—como sefialé un gran jurista americano, Wigmore (25)—. Esto sig-
nifica, en definitiva, que el derecho no sirve a los fines de una justi-
cia abstracta, sino a la reglamentacién del juego ineludible de la ex-
periencia humana, que es el derecho. Es la traduccién sobre el plano
juridico de una postura de derivaciéon estoica, segiin la cual la vida
es algo incierto que vale en si, sin referirse a una norma o a un fin
que la trasciende. El Estado, el monopolio, la intervencion legisla-
tiva, todo aquello, en fin, que pretende turbar esta situacion humana

v natural, de incertidumbre y de riesgo, que da valor a la vida, se
ve con sospecha y desconfianza. Y aun hoy, la lucha que se realiza
en América contra los excesos de la burocratizacion y de la interven-
cién. es el testimonio de la vitalidad de las ideas del common law y

de una elevada tradicion juridica.

3. La «rule of law» en Norteamerica.

El aspecto histéricamente, quizi, mas importante de la doctrina
de la rule of law esta representado por la circunstancia de que, por
lo menos en teoria, la madre patria se alejé de sus principios con la
revolucién de 1688, que llevo a la afirmaciéon de la supremacia par-
lamentaria, mientras que las colonias americanas continuaron mas
tiempo fieles a aquéllos. Aun hoy, a pesar de todos los ataques su-
fridos v de todas las tendencias centralizadoras, la rule of law repre-
senta un elemento fundamental del derecho constitucional america-
no, v América es un pais under the rule of law. Esto se debe a razo-
nes histéricas v en particular a la circunstancia de que la Habeas
Corpus Act de 1679 no era extensiva a las colonias; no existia nin-

(24) Sobre el catdcter competitivo de las instituciones juridicas anglosajo-
‘nas: J. Huizinca, Homo ludens (irad.), Torino, 1940, pag. 106.
(25) Evidence, 3.* ed., 1949, 3§ 57. |
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guna tutela contra la arbitrariedad del gobierno local, como el del
gobernador Andros en la New England, que se hizo famoso por ins-
pirarse en la teoria de que «los sibditos del rey de Nueva Inglaterra
no se diferencian mucho de los esclavos, y la tinica diferencia con-
siste en el hecho de que no son comprados ni vendidos» (26). Los
beneficios del Habeas Corpus se obtuvieron sélo indirectamente en
las colonias, afirmando ante los Tribunales que aquellos principios
formaban parte del common law. Al esfuerzo de los juristas se unié
el del clero en la afirmacién de la existencia de un derecho natural
superior al poder politico; y en el plano de las decisiones judiciales
el ya citado Bonham’s case jugé un papel importante. Es interesante
notar como el ataque de las colonias contra la madre patria tuvo lu-
gar precisamente en nombre de las tradicionales ideas juridicas y
constitucionales. Por James Otis y Daniel Dulany era sostenida la
teoria de los limites de la autoridad de! Parlamento inglés, como en
el caso de los impuestos. En el plano constitucional, Stephen Hop-
kins volvié a proponer la interpretacion del imperio inglés como «un
Estado imperial que se compone de.muchos Estados separados, cada
uno de los cuales goza de particulares privilegios» (27).
He aqui por qué la revolucion americana tiene una naturaleza pe-
culiar en comparacién con las revoluciones continentales, y en par-
ticular con la francesa; la revolucién americana no represeﬁtd la
afirmacion de la voluntad popular, ni los revolucionarios (seres hu-
anos como James-Otis) presentaron la propia causa como la del pue-
blo contra sus gobernantes. '

Al conirario, en América el parlamento estaba totalmente ale]ado
de las aspiraciones de la masa popular; la constitucion se vié como
un bill of rights incorporado a una constitucion escrita, en donde los
derechos protegidos, en su enorme gran mayoria, no eran otra cosa
que los mismos derechos ya protegidos por la common law y la
Magna Charta (28).

El origen de la democracia y de las ideas democriticas en Amé-
rica es ciertamente uno de los temas mas discutidos; algunos po-
" nen en evidencia su relacién con el espiritu religioso del puritanis-

e

(26) W. S. CARPENTER, The Development of American Political Thought, Prin-
cemn, 1030, pag. 25: C. H. McluwaiNn, The American Revolution, 1923, pag. 158.
(27y Rights of the Colonies Examined, 1764 (incluido en: Rhode Island Re-
cords, VI, pag. 424); cfr.: CARPENTER, obr., cit., pag. 31. |
~ (28) Corwin, E., The Higher Law’ Background in American Constitutional Law,
«Harv. L. R.», 1929, pag. 365.
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mo, otros insisten sobre la influencia de los elementos materiales
v ambientales, o también sobre la influencia de pensadores continen-
tales como Montesquieu (29). En general se da mucha importancia
al pensamiento de Locke, cuyas ideas circularon en un pais como
América, que parecia dar la comprobacién a la actuacién histérica de
un pacto social. Respecto a esto hay que tener presente que la obra
de Locke «representa la primera construccién verdaderamente siste-
matica de los derechos naturales del individuo dentro de los limites
del Estado» (30); si por un lado esta explicita la teoria de la limita-
cion del poder del Estado, esta también (31) la defensa y la exalta-
ci6n del Estado, ya que es la tinica asociacién que tiene derecho coer-
citivo frente a todos. ; Cual fué, pues, el efecto de la doctrina lockia-
na en Ameérica? En un pais donde no existia una estructura feudal,
tales ideas estaban destinadas a asumir una fisonomia particular:
precisamente lo que es fundamental en Locke es el caracter anti-
feudal de su pensamiento. Locke es, en fin, inconcebible sin Filmer.
El pasado no era para los americanos una locura que debia eliminar-
se, v no existia la necesidad de un poder central que pudiera cum-
plir las reformas necesarias para la destruccion del feudalismo. La
gran importancia del pensamiento de Locke consiste en haber refor-
zado en América la idea del Estado. Por lo que se refiere, en cam-
bio, a la teoria de la soberania y de la divisién de poderes, quiza es
mas oportuno pensar que los constituyentes americanos fueron favo-
rables a tales principios solamente cuando éstos coincidian con su
experiencia. Las aplicaciones particulares de estos prineipios deriva-

(29) Sobre este tema vease : F. Barracria, Le Carte dei Diritti, Firenze, 1946
C. H. MclrwaiNn, The American Revolution, New York, 1923; G. Bruwr Roccia,
La dottrina del diritto naturale in America, Milano, 1950; id., La ragione puri
tana, Milano, 1952. La critica contemporanea ha rechazado, en general, la tesis
de JELLINEK, segin la cual hay una estrecha relacién entre la declaracién de de-
rechos francesa y la norteamericana (Die Erklirung der Menschen und Burge-
rrecht, Leipzig, 1895), poniendo en relieve el caracter racionalista de la primera y
tradicional de la segunda; cfr.: A. Hessg, Conception americaine et conception
francaise des Déclarations de droits, «Revue intern. d’Histoire Politique et Cons-
titutionnelle», 1954, pag. 323. |

(30) G. DEeEL VEccHio, Su la teoria del contratto sociale, Bologna, 1926, pa-
gina 79.

(31} Véase: L. Harrz, American Political Thought and American Revolution,
«Am. Pol. Sc. Reviewn, 1952, pag. 327. Con respecto al influjo de Locke sobre el
pensamiento americano : Mc Iver, The Constitution Reconsidered, New York, 1937.
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ron mas de su historia que de las doctrinas de Montesquieu y de
Locke.

Pero, aparte de la indiscutible influencia de estas i1deas en el
desarrollo del sistema politico americano, no siempre se pone en
evidencia la influencia de los principios politicos comprendidos en
la tradicién juridica, que como hemos visto actuaron desde el periodo
colonial. Aunque en apariencia pareciese que América habia acogido
la idea continental de democracia, en realidad no se abandoné nun-
ca la idea medieval de la supremacia del derecho, tal como habia sido
expuesta por los grandes juristas anglosajones. Existe una serie de
- decisiones de la época colonial donde, apelando a la existencia de
un derecho mas elevado, se anulan las leyes contrarias a la reason,
a la natural justice y a los great first principles of the social compat;
tales principios tuvieron después una forma sistematica en los trata-
dos de los grandes jliristas como Marshall, Kent, Story.

Segun Haines (32), los motivos principales en que se basaban los
Tribunales americanos eran: aversién al poder legislativo; protec-
cién de las minorias; proteccién del derecho de propiedad. No eran
mas que los principios de la rule of law y correspondian a las necesi-
dades de una sociedad agricola de pioneros en donde todo se dejaba
en manos de la libertad individual; la ingerencia de los 6rganos ad-
ministrativos, las medidas de policia y administracién se considera-
ban y velan con maximo recelo, ya que chocaban con la autonomia
individual, que nadie tenia el derecho de violar. Existe, pues, una
linea recta que une la Magna Charta, o mejor dicho la interpreta-
cion de ésta dada por Coke a las constituciones americanas.

Se debe a los estudios de Corwin .la demostracién de que la base
de la constitucion americana no esta en su fuente, o sea en la volun-
tad popular, sino mas bien en su contenido, o sea en los principios
jusnaturalisticos infiltrados a través del concepto anglosajon del de-
recho.. La rule of law ha sobrevivido asi en América, en cuanto se
ha mantenido vivo el convencimiento de la existencia de una consti-
tucién no escrita (unwritten constitution). De la mezela de la idea
de la supremacia del derecho con la de la supremacia del parlamen-
to (penetrada por diversos conductos y —no el ultimo— por los co-
mentarios de Blackstone) surgié la idea moderna de la soberania del
parlamento, ander the rule of law. El instrumentc técnico de la rule
of law fué la clausula de la enmienda XIV de la constitucién de los

(32) C. G. Haines, Revival of Natural Law Concepts, Cambridge, Ma'ss., 1930.

g
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Estados Unidos, conocida por el nombre de due process of law; pero
una doctrina semejante estaba destinada a vivir una vida dificil cuan-
do el desarrollo industrial hiciera necesario el abandono de la poli-
tica del laissez faire y aumentase la interferencia del Gobierno y de
los organos administrativos. Si ya desde 1915 (33) Dicey se lamenta-
ba en Inglaterra de los ataques que desde hacia afios sufria en su
pais la rule of law, hoy aparece ésta, en América, sumergida en toda
la especulacién positivista y realista, viviendo una vida débil a tra-

vés del due process of law, al que se ha dado una interpretacién res-
trictiva.

Los americanos no han renunciado, sin embargo, a limitar el po-
der legislativo, demostrando asi con gran sabiduria la necesidad de
moderar la division de poderes, a cuya doctrina en Europa se ha
dado quiza un valor demasiado absoluto. Cuando en América empe-
zaba a perderse la idea tradicional de rule of law —y esto trataremos
de demostrarlo en esta modesta investigacion— vino a satisfacer la
no extinguida aspiracién a un derecho mas elevado y' superior a la
arbitrariedad de cada uno, la biusqueda de «principios» fuera del
derecho y de la experiencia juridica (en la sociedad, en la historia,
en la economia). L.a idea de regle du droit, que llena la doctrina rea-
lista de Duguit, a través de la jur,isprudencia socioldgica americana,
ha tenido sin duda un influencia notable. Inadvertidamente se ha
operado, sin embargo, un cambio de posicion: la concepcion indivi-
dualista de la rule of law ha sido sustituida por la colectivista de la
reégle du droit. En el plano social se ha ido sin duda hacia las nuevas
instancias sociales de seguridad; pero en el plano juridico se ha visto
amenazada la supremacia del derecho, que a través de una nueva in-
terpretacion de la rule of law parece estar reducido por algunas co-
rrientes a una ciencia social o politica, se tiene casi la impresion de
que se ha abandonado el «punto de vista» juridico. Ya en 1917 Du-
suit se complacia en observar en una de las principales revistas juri-
dicas americanas (34) que la solucién americana de reconocer a los
tribunales el poder de declarar la inconstitucionalidad de las leyes
contrarias a le droit superieur actuaria en el sentido de la propia
doctrina. El paso de una concepcioén jusnaturalista a una posicion de-
claradamente . positivista y realista se ha hecho pomble, segan nuestro

(33) Obr. cit.,, pag. XXXVIII.
(34) L. Ducuir, Law and the State, 31 _((Harv. L. R.o», 1917, pag. 18.
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modesto parecer, por la aparicién, quiza no conscienie pero consi-
derable, de otra fuerza en el desenvolvimiento del pensamiento ju-
ridico, o sea el benthamismo.

EL. BENTHAMISMO EN NORTEAMERICA

1. ,Existe una tradicion benthamiana?

«En Ameérica realmente sélo en los ultimos veinte afios todo el cli-
ma en que el Gobierno y los tribunales han actuado ha sido decla-
radamente utilitario. El New Deal ha sido en parte colectivista pero
enteramente benthamiano y en una gran medida inconscientemen-
te» (35). Asi decia en 1948 un investigador del benthamismo, Eve-
rett, editor entre otros de un escrito inédito de Bentham, o sea la
segunda parte de los Principles of Moral and Legislation (36); y tal
descubrimiento no ha tenido quiza en la cultura juridica el eco que
corresponde a la sorpresa que hubiera podido suscitar la circunstan-
cia de que en aquel ensayo se anticipaban muchos aspectos de doctri-
nas modernas, como, por ejemplo, la jurisprudencia analitica de

W. N. Hohfeld.

Pero si miramos el resto de la produccwn juridica de Bentham,
no nos sera dificil llegar a la conclusion de que es también bentha-
miano el motivo mundamental de todo el realismo juridico moderno;
el relieve dado al comportamiento del juez en la decision, o sea a
aquello que hace mas que a aquello que dice, a la accion mas que a
la conceptualizacion. «Las decisiones judiciales individuales —habia
ya escrito Bentham (37)— son actos del juez, son actos de autoridad.
Pero las normas del derecho son proposiciones generales; estas con-
clusiones generales se derivan de los actos individuales arriba mencio-
" npados y a estas conclusiones llega eunalquiera que reflexione sobre

Tnksy

(35) C. W. Evererr, Bentham in the United States of America, in. Jeremy Ben-
tham and the Law, A Symposium», London, 1948, pag. 199. Sobre el benthamismo
en Norteamérica véase : P. A. PaLmer, Benthamism in England and America, «Am.
Pol. Se. R.», 1941, pag. 855; C. WirLiamsoN, Bentham looks in America, «Pol.
Sc. Quart.», 1955, pag. 543. |

(36) The Limits of Jurisprudence Defined, ed. C. W. EVEHESS, New York, 1945.

(37) J. Bentaam, Comment on the Commentaries of Blackstone, ed. 1928, pa-
gina 1.991 (cit. en: REUSCHLEIN, op. cit., pag. 185).
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el tema.» No existe, por lo tanto, un derecho independiente de la
opinion de los tribunales. '

Ya hemos hecho notar el caracter realista del derecho americano
desde sus primeras manifestaciones, su tendencia hacia la simplifica-
cion del common law y la aversion hacia las ficciones juridicas y ex-
cesivos tecnicismos. FEsto no habia pasado inadvertido para DBen-
tham, el critico severo de las técnicas tradicionales, que se alegraba
porque un principio juridico tan fallacious como el del precedente
no hubiera arraigado en América en la medida con que arraigé en su
pais (38). Parecia casi que presagiase el éxito de sus ideas en el nue-
vo mundo, en donde hoy dia posturas tan caracteristicamente bentha-
mianas, como la desconfianza hacia los derechos naturales, el interés
por la reforma social, por la cuantificacidon y la experimentacion en
el mundo humano, han prevalecido, siendo cominmente aceptadas.
Y si desde el derecho dirigimos la atencién a la atmésfera general
cultural en los Estados Unidos, deberemos llegar a la conclusion de
que ésta debia estar saturada de benthamismo, si la literatura
radical de 1880 en adelante (39) fué un ataque contra el benthamis-
mo no solo -en el derecho, sino también en la filosofia y en la econo-
mia. Ni es casual el hecho de que se dejen adivinar huellas de bentha-
mismo en la filosofia americana dominante, el pragmatismo; con-
viene recordar que entre los miembros del Metphysical Club, entre
los que estaban Wright, Peirce, James y el juez Holmes, y de quienes
tom6 impulso el movimiento pragmatista, circulaban las 1deas ben-
thamianas y habia benthamianos como Green, reconocido per Peir-
ce (40) como el grandfather of pragmatism. Y quisiéramos recordar
atin c6mo el mas ilustre representante de esta corriente del pensa-
miento, William James, dedicaba su principal trabajo a un bentha-
miano: «A la memoria de John Stuart Mill, que fué el primero en
enseitarme la amplitud de espiritu del pragmatista y de quien me
alegra pensar que seria hoy nuestro maestro si aun estuviera entre
10sotros.» | o _

;Por dénde ha entrado entonces y en qué medida el benthamismo
en el pensamiento americano? Si consideramos unicamente la influen-
cia directa ejercitada por Bentham; como considera Palmer, llegare-

mos a conclusiones mas bien modestas; sus trabajos no se comenta-

(38) Works, Edinburgh, 1843, II, pag. 482.
(39) Véase, especialmente, el libro de M. WHITE, cit.
(40) Collected Papers, London, 1939, pag. 96.
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ron hasta 1861 y se difundieron con dificultad a causa del odium
theologicum, siendo Bentham acusado de ateismo, y también a causa
de la oscuridad de su estilo. Sin duda alguna, a partir de principios
del siglo X1x, existieron en América simpatizantes que coneocieron sus
obras, especialmente en la traduccion francesa de su vulgarizador,
Ktienne Dumont. En 1830 un benthamiano, John Neal, hizo publicar
en Boston la primera versién inglesa de los Traités de la Legislation
Civile et Pénale; otra traduccion se publicé en 1864 por Richard Hil-
dreth, de Massachusetts, que se convirti6 al benthamismo para dar
~expresion efectiva y concreta a sus ideales democraticos (41). Y el
mismo Hildreth, en su Theory of morals de 1844 habia ya desarro-
llado una doctrina tipicamente benthamiana destinada a tener una
notable influencia en el desarrollo del utilitarismo radical americano
a causa de su tono decididamente reformista. «El progreso es el in-
cremento de la verdadera moralidad —escribia Hildreth—: la mora-

;
lidad, que consiste en hacer mas feliz al hombre, depende en primer

lugar del adelanto del conocimiento, que nos permite formarnos una
imagen mas exacta de los efectos reales de determinadas acciones, o
series de hechos, relativos a la felicidad humana; v en segundo lu-
gar v principalmente, del incremento de la fuerza relativa del senti-
miento de benevolencia que nos empuja a la realizacion de acciones
buenas... para hacer a los hombres mejores debemos empezar por
“hacerles mas felices.» La teoria de la politica debia, a su juicio, des-
arrollarse sobre la base el método baconiano, o sea, a través de la
induccién de los fenémenos observados.

Huellas de benthamismo se pueden encontrar también en varios
escritores v pensadores; recordaremos: Frances Wright, una refor-
madora social anglo-americana, que en sus libros se preocupé del
problema de los esclavos y de la igualdad de los sexos, que fué editora
con Dale Owen del Free Enquirer desde 1828 a 1830 y promotora del
primer partido de los trabajadores (Workin’g Men’s party of New
York, llamado popularmente Fanny Wright Partv); William Legett,
aque en un escrito de 1837 (The Morals of Politics) habia atirmado que
«el fin de todos los politicos, en el sentido estricto de la expresién, es
la felicidad»: recordaremos, en fin, a Thomas Cooper, que en el In-
troductory Lecture to a Course of Law, de 1832, habia afirmado que
«la estrella polar de la moral y del derecho es la mayor felicidad del

mavor numero» (42).

(41} Cfr. SCHNEIDER, obr. cit., pag. 92.
(42) Cfr. EveEress, obr. cit., pag. 195.
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 Entre las personalidades de primer orden en la historia americana

gque conocieron las obras benthamianas podriamos recordar a Aaron
Burr, famoso por su duelo con Hamilton,; Albert Gallatin, que hizo
el proyecto de traducir parte de las redacciones de Dumont; a esto
aiadase que Bentham tuvo relaciones epistolares con el gobernador
Snyder, de Pensilvania; con el gobernador de New Hampshire, Plu-
mer, v nada menos que con el mismo presidente Madison, al cual es-
cribié en 1811 respecto a sus propositos de codificacion. kEsta tam-
‘bién probado el interés de Bentham por América, sobre todo des-
pués de 1806-7, cuando perdié la confianza en la oligarquia britanica
para realizar su reforma. Un pais de constitucién escrita, como los
Estados Unidos, parecia tener por objetivo «la felicidad del mayor
nimero» (43). Se habia entusiasmado por el amor a la novedad y a la
variacién, que caracterizaba las instituciones’ americanas; le dolia
que su constitucién se basara en ideas abstractas de la filosofia de
l.ocke. Ya hemos subrayado de qué manera los americanos habian
dado en realidad una versién particular de estas ideas, dado que en
el nuevo mundo faltaban las premisas esenciales del liberalismo in-
clés, o sea el feudalismo. Pues bien., la ausencia de una sociedad feu-
dal es importante también para la comprensién del benthamismo en
América. Este fué moderado y templado porque faltaba una vision
negativa y pesimista del pasado como algo que debia olvidarse: «De
la locura y no de la sabiduria de nuestros antepasados es de donde
tenemos mucho que aprender» (44). Asi era, en cambio, el punto de
vista de Bentham. '

No obstante, cuanto se ha dicho anteriormente no podria por si
mismo ser suficiente para explicar y dar razén de la medida con que
el benthamismo parece aprehendido y asimilado por el pensamiento
v la conciencia americana contemporanea. Nos sentimos, por lo tan-
to, tentados de buscar también si por casualidad las mencionadas
ideologias y doctrinas politicas han penetrado indirectamente, o sea
a través de la influencia de pensadores, que han absorbido sus prinei-
pios no en el estado puro, sino de segunda mano, en combinacién
con otros. Se trataria en verdad de un acontecimiento no nuevo en
Ja historia de las ideas; baste pensar en la influencia de Augusto

Comte en Alemania en el siglo Xi1X, que ha obrado no directamen-

(43) Works, IX, pag. 9. |
(44) Works, II, pag. 401. Cit. en: L. SteprHEN, The English Utilitarians (re--

impresién), London, 1650, I, pag. 296 (hay un agudo analisis del historicisme de-

Bentham).
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te (45), sino a través de varios canales, de los cuales sin duda los mas
importantes son un hegeliano como Lorenz v. Stein y un benthamia-
no como John Stuart Mill. Ambos, alejandose de las posiciones origi-'
nales, que encontraban mas bien rigidas e incapaces de satisfacer,
no encontraron nada mejor que acercarse al positivismo comtiano,
combinandolo con las posiciones originales y realizando un positi-
vismo c«hegeliano» y «benthamiano», respectivamente. Pero el positi-
vismo de Mill es para nosotros particularmente interesante, puesto
que revela la tendencia del benthamismo a amalgamarse y combinar-
se con concepciones positivistas. Sin duda el benthamismo penetré
en América en la segunda mitad del siglo X1x, «de segunda mano», a
traves del positivismo de Mill, y mas tarde a través del historicismo
de Jhering, pero a nuestro modesto parecer encontré una atmésfera
en los estudios juridicos que era, quiza inconscientemente, amplia-
mente benthamiana. Antes de examinar algunos de los varios canales
a través de los cuales se habia formado esta tradicién, nos parece -
oportuno analizar preliminarmente las razones por las que el bentha-
mismo era amalgamable con el positivismo como habia va revelado
la experiencia de Mill: «Esta doctrina —eseribia Mill refiriéndose a
la juvenil obra de Comte (46)— armonizaba con las ideas que yo ya
tenia v a las que parecia dar una forma cientifica. Yo ya consideraba

los métodos de la ciencia fisica como los modelos propios para la
politica.»

En realidad, entre benthamismo y positivismo ‘existian puntos de
contacto en cuanto a los presupuestos metodolégicos, pues si bien en
América no encontraron inmediata acogida los aspectos estrictamen-
te juridicos del pensamiento de Bentham (en particular el desprecio
de la teoria de los derechos naturales y la doctrina de la soberania),
los aspectos metodolégicos fueron absorbides facilmente, junto . al
interés por la reforma social y por la «felicidad del mayor niinero»,
a los que los primeros estaban intimamente unidos. Pero jen qué
consistia propiamente este m@mdo‘? Queria ser un «newtonismoy» apli-
cado al mundo humano, segun el ejemplo de Hartley, que en sus
Observations on man habia introducido en la psicologia el método
de Newton (47). No en vano al mismo Bentham le gustaba lamarse

e i

(45) F. A. Havex, L'influsso comune di Comte e di Hegel sul pensiero delle
scienze sociali, «I1 Politico», 1951, pag. 137.

(46) Autobiog grafia, trad., ed. Lspasa Calpa# 1945, pag. 101.

(47) La jeunesse de Bentham, Paris, 1901, pag. 7.
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el Newton de la legislacion. El método «newtonianoy» consistia en
remontarse desde el fenémeno, por via de deducciones y de sintesis,
a la explicaciéon de los «principiosy y de las leyes generales, de las
cuales aquel fenémeno era un caso particular. Se recuerda por otra
parte que este fundamento newtoniano encontraba facil acogida en
una sociedad en que los presupuestos del newtonismo estaban va de
acuerdo con los principios de la religion puritana (48).

El mismo Bentham era consciente del caracter revolucionario del

método que intentaba aplicar en oposicién a la légica aristotélica:

«>6lo en la medida en que hemos formado y comparado una con otra

en detalle, nuestras leyes fundamentales seran exactas y aptas para la
aplicacién... La unica forma de razonamiento con que se adquiere
el conocimiento con que Bacon, por ejemplo, v Locke y Newton

aprehendieron lo que nos han ensefiado, es aquella que procede de

lo -particular a lo general. La induccién es aquella forma» (49).
Y aunque este aspecto baconiano y newtoniano del pensamiento de
Bentham fuese mas bien abandonado, ne pasé inadvertido a Mill:
«Las acusaciones eontra la doctrina de Béntham,, de ser teorica, de
proceder a priori por medio de razonamientos generales, en vez de
aplicar la experiencia baconiana, demostraban la completa ignoran-

cia de los principios de Bacon y de las condiciones necesarias para

la investigacién experimental» (50). Es mérito de los recientes estu-
dios de Stark (51) haber esclarecido que el método de Bentham era

P : -

(48) Esta actitud newtoniana se ve claramente, por ejemplo en James O1is:
«The analogy between the natural or material as it is called and the moral world
is very obvious; God himselr appears to us at some times to cause the interven-
tion or combination of a number of simple principles tho’ never when one will
answer the end; gravitation and ottraction have place in the revolution of the
planets, - because the one would fix them to a centre, and the other would carry
them off indefinitely; ¢o in the moral world, the first simple principle is equa-
lity of the power of the whole.... The erand political problem in all ages has
been to invent the best combination or distribution of the supreme powers of le-
gislation and execution» (The Rights of the British Colonies Asserted and Pro-
ved, 1764; en: «The Debate on the American Revolution», ed. por M. BELOF¥,
London, 1949, pag. 60). Véase también: H. W. Scunemer, Historia de la filoso-
~ fie norteamericana, México, 1949, pag. 22.

(49) J. BentHAM, The Philosophy of Economic Scienée, en: Jeremy Ben-
tham’s Economic Writings, editado por W. Stark, Lendon, 1952, T, pag 101.

(50) Autobiografia, obr. cit., pag. 96. |

(51) W. Stark, J. Bentham as an Economist, «Fcon. J.»n, 1941, pag. 55 ss.:
ibid., 1946, pag. 583 ss.

ﬂlh..
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una sintesis de racionalismo y de empirismo, en donde el segundo
elemento era el mas importante contribuyente.

Si entonces el benthamismo no sélo no estad en oposicion al po-

sitivismo, sino que le ha precedido, esta bien meditar un poco sus
caracteristicas. Todo el-trabajo de Bentham en el campo de las cien-

cias morales no era mas que «una tentativa de extender el método

experimental de razonamiento de la rama fisica a la moral». El ben-

thamismo representa asi un intento de soldadura del mundo humano al
fisico, v entra por lo tanto en el fenémeno al que se ha dado el
nombre de «cientiismo». S1 el mundo fisico representaba el orden,

%

e] mundo humano se caracterizaba por el desorden; junto a un poder

soberano, portador de armonia, hacia falta una base objetiva, sobre

da que todos pudieran ponerse de acuerdo; tal era el principio de la

felicidad del mayor numero, Pero tal principio era en resumen pu-
ramente formal, y capaz, como ha subrayado Stark, de ponerse de

acuerdo con cualquier contenido histérico.. Naturalmente, implicaba

aquella idea de la relatividad, desenvuelta por la escuela historica

de Savigny.

Pero esta idea circula ya en toda la obra benthamiana, en la

idea de la historia —ha senalado Stephen—, como un mundo humano

que ha de reformarse; no existen principios que merezcan una vali-

dez absoluta; la legislacion debe variar de un pueblo a otro: «es ne-

cesario un término relativo..., pero las necesidades varian en can-

tidad y en calidad de clima a clima, de pais a pais, de sexo a sexo,
de edad a edad, de individuo a individuo, y en distintas épocas en
un mismo individuo» (52). Si bien un principio formal, la felicidad

del mayor niimero, es un principio objetivo, que permite prescindir

de las opiniones de los individuos y de la historia; es también una

manera de buscar los principios fuera del derecho y de la expe-

riencia juridica, subordinada a otras ex1gen01as.-Bentham tiene la

profunda conviccion de que existe la posibilidad de medir los feno-

menos del mundo humano y realizar experimentos. Bajo tal aspecto

bay en su pensamiento un anticipo del realismo juridico que, insis-

tiendo hoy sobre la necesidad de buscar una base objetiva vy cien-

tifica para resolver los problemas de la sociedad y de la democracia,

desconoce la especificidad de la experiencia juridica, recogwndo, sin
una plena conciencia, los motivos del benthamismo. ;No habia sido

'f - . —

(52): Cfr. The True Alarm 1801 (en: Economie Writings, 111, pag. 85)}

it
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quiza la gran ambicion de Bentham aplicar el método cientifico a la
legislacién, a la jurisprudencia y a las otras ciencias humanas?

Si examinamos solo algunas de las tesis corrientes en la especu-
lacién realista, no es dificil encontrarles una formulaciéon precedente
¢ anticipo en las doctrinas benthamianas, tal como fueron realiza-
das por el maestro y por su discipulo John Austin:

a) Elinterés por la cuantificacion y la experimentacion en el mun-
do humano (en modo particular por parte de la «experimental juris-
prudence» de la «jurimetrics»): el «principle of utility» benthamiano.
es, en efecto, un intento de dar forma cientifica a la aplicacion de
este principio; es posible comparar dos placeres, porque el tunico
criterio considerado es la «quantity of pleasure» (53). En cuanto a la
exclusion del problema del valor, no se trata mas que de una con-
secuencia de la aplicacion del método inductivo, propio de las cien-
cias naturales. |

b) La confianza en la exacta terminologia para un conocimiento
cientifico. La idea de la certeza del derecho y de su progreso esta
intimamente unida a aquella de una exacta nomenclatura y termi-
nologia juridica, en donde términos tradicionales resultaban «inex-
pressive or calculated to produce error» (54). Toda la Nomography,
una obra en verdad poco conocida, abunda en preceptos para un len-
guaje juridico cuyos términos fuesen «expressive of clear concep-
tions»; entre éstos quisiéramos recordar la preferencia de la lengua
inglesa para la ciencia juridica a causa de su ductilidad y sencillez
(tesis que sera recogida por un gran jurista como Wigmore). En el
cuadro mas general de las diversas ciencias podemos recordar la rara
terminologia: «idioscopicontology», «sematoscopicy», etc. (55),

¢) La psicologia elevada a tinico método de la ciencia juridica.
La psicologia en la forma hedonistica, expuesta por Bentham, es la
base de todas las ciencias, y por lo tanto también el derecho se
convierte en una ciencia social.

d) Desprecio de la técnica y de la légica tradicional de la com-
mon law. En el Comment on the Commentaries (que es un ataque
contra la obra de Blackstone) se encuentran cuatro criticas que hoy
circulan corrientemente contra la tradicional common law: anticua-

Yy -

(53) Cfr. A. J. Aver, The Principle of Utility, en: Jeremy Bentham and the_
Law, obr. eit., pag. 245. |

(54) Works, 111, pag. 275.

(55) Sobre la clasificacién y la terminologia de las ciencias sociales: The
Philosophy of Economic Science, cil.
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das normas juridicas; la técnica juridica en ceneral vy el uso de las
hcciones en particular; el ineficaz mecanismo de la justicia; la apa-
tia y la complacencia. Es actual, sobre todo, la critica del precedente
considerado una childish fiction.

e) La subordinacion del derecho y de la experiencia juridica a
otros critertos (ciencia social, politica, economia, etc.). El derecho
no tiene en Bentham principios constitutivos, una vez elevado el
principio de utilidad, no sélo a eje de la investigacion cientifica, sino
también a ideal ético.

La codificacion, la reforma legislativa, etc.

2. Los canales del benthamismo en Norteamérica.

a) La economia politica ha sido, sin duda, una de las vias prin-
cipales a través de las cuales ha sido acogido el benthamlsmo- el
interés despertado por las doctrinas econémicas de Bentham puede
aclararnos mejor todos los problemas. Primeramente se subraya que
si en general las doctrinas politicas han tenido una acogida limitada
antes de 1860, las econémicas han tenido mas éxito a partir de los
primeros decenios del siglo xix, favoreciendo la causa de la libertad
americana. Desde un punto de vista estrictamente econémico, inten-
taba demostrar la inutilidad de las colonias para la madre patria;
partiendo del principio, ya por otra parte citado por Smith, segin el
cual el comercio esta limitado por el capital, llegando a la conclu-
sion de que «para la madre patria, el provecho positivo derivado .
de una colonia es 0» (56): los gastos de ocupacion, de administracidr:
y de defensa determinan una pérdida. «Dos originales escritores —de-
cia Bentham-— me han precedido en esto: Dean Tucker y el Dr. An-
derson, El fin del primero era persuadir al mundo de la inutilidad
“de la guerra; el del segundo, poner de relieve la inutilidad de las
colonias» (57). '

Otra prueba de la influencia de las ideas economicas esta rrepre-
~sentada por la circulacion de la Defence of Usury de 1822:; en una
carta de la época enviada a Bentham desde los Estados Unidos se

(56) Institute of FPolitical Economy, 1801-4 (en: Economic Writings, III, pa-
sina 352); un punto de vista parecido e encuentra ya en el «Fragment» Colonies:

and Navy de 1790 (ibid., pag. 211 y ss.). N
(57) The Interest of Great B?'HHIH with regard to her American Colomes 1782.
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lee:: «la.influencia de vuestros eseritos se ha notado en América
~en_gran medida. Vuestro trabajo sobre la usura ha tenido varias
ediciones. en nuestro pais, y sus principios son acogidos general-
mente por hombres de amplias miras y de ideas liberales» (58). Y en
la -misma carta se contintia haciendo insistencia en Ja eircunstancia
de que sus ideas, si bien bastante aceptadas por las constituciones del
Mississipi, de Alabama, de Virginia, de New Hampshire, de todos
modos fueron objeto de discusion y a menudo de asperos choques.
Cuande en 1820 apareciéo la primera obra sistematica de economia
politica de un- americano, los Thoughts on Political Economy, de
Daniel Raymond, en donde se ponian los cimientos de una econo-
mia utilitarista y del bienestar, se abrié el camino a las medidas
proteccionistas que por diversos decenios han caracterizado a la eco-
nomia americana. Desde entonces se hizo dificil la existencia para
1as ideas liberales de Bentham, pero un benthamiano como el ya men-
cionado John Neal acogié (59) las ideas de Raymond con entusiasmo,
quiza intuyvendo la afinidad de muchas-premisas. Pero Bentham so-
brevivid a través de la influencia de sus éiﬁcipﬁh}s, sobre todo a través
de Mill, cuvo positivismo declarado debia ser facilmente aceptado
por pensadores como George, autor del conocido ‘libro Progress and
Poverty (1879), los cuales se inspiraban-al-mismo tiempo en las fuen-
tes del positivismo -francés y: aleman.

b) De -las codificaciones -en” Luisiana -a f.li;h&-‘ modernos «Restate-
“ments» del derecho americaeno.’ 1) Declaradamente benthamianas son
las primeras tentativas de codificacién en América realizadas en Lui.
‘siana por Edward Livingstone, que guié el movimiento iniciado des-
- pués de la aparicién del ¢édigo francés y terminado con la promulga-
- ¢ién de siete cédigos: The Civil Code, The Commercial Code, The
Code of Practice v The System of Penal Law (que en realidad com-
prendia cuatro eédigos: The Code of Crimes, The Code of Procedure,
" The Code of Evidence, The Code of Reform and Prision Discipline).
 La importaneia de este jurista en el desenvolvimiento del pensamiento
americané ha sido. plenamente advertido por Roscoe Pound: «No
- puedo dudar que ‘Livingstone sera considerado el gran jurista de Amé-
rica del siglo xix, digno de ser colocado al lado de Bentham entre los
juristas de lengua inglesa» (60). Primeramente recordaremos que en

u-;-—aibr it e oe bl

(58) Cfr. Stark, Introduccién a: J. Bentham's Economic Writings, cit., pag 30.
« (59} ScHNEER, obr. cit., pag. 112.
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Luisiana, que no habia p‘a‘rfi}:ip;‘iﬂbf directamente en.la revolucion ame.
ricana, y que sélo mas tarde}- en 1860, tuvo una constitucién, el cami-
no de las ideas democraticas resulté particularmente dificil. Nada me-
jor para las nuevas aspiraciones de la filosofia reformista de Jeremias
Bentham, segin el cual la reforma debia ser institucional y politica.
La critica de la Common law parte, también en Livingstone, de pre-
‘misas politicas, y la codificacién significa esencialmente traspaso del
poder de hacer las leyes desde el poder judicial al legislativo.,
Desde 1808 Livingstone conocia los Principles de Bentham a tra-
vés de la traduccion de Dumont, y mas adelante estuvo en contacto
_epistolar con el mismo Bentham. Refiriéndose a los principios de la
democracia continental y a la docirina de la separacién de los po-
deres, atacé violentamente la funcion del juez en la formacién del
derecho. La pilastra del sistema juridico americano contra la que
apunta la critica fué el stare decisis, Se trata de un principio v de
una maxima con que el juez usurpa ilegitimamente el poder del
legislador. Su autoridad es incierta y oscilante, segin las orienta-
ciones particulares de los jueces que se suceden. Legislacién y codi-
ficacién derivan también, segun Livingstone, de un principio vnico :
el perfeccionamiento del derecho a través de la reforma. El primer
articulo del eédigo civil de Luisiana decretara finalmente este prin-
cipio: «El derecho es una solemne expresién de la voluntad legis-
lativa»; la interpretacion del juez debe ser literal v el derecho es
esencialmente una técnica. |

Aquella idea de la relatividad, ya intuida por Bentham vy sucesi-
vamente desarrollada por el positivismo y por el historicismo, pro-
gresa en el pensamiento de Livingstone, el cual la une a la busqueda
de los «principios» fuera del derecho mismo, en la historia. El legis-
lador no es un espectador imparcial, sino que participa activamenfe
en el progreso social: «Ningun acto de la legislacién puede ser-o
deberia ser inmutable. Los cambios se requieren con el alterarse-de
las circunstancias.» Si la legislacién requiere reflejar los cambios
historicos, ésta debe éer,, segun Livingstone, continua, o sea, tiene el
deber perenne de una nueva formulacién de los textos; pero seme-
jante nueva formulacién no debe tener lugar sobre la base de prin-

cipios teoricos y abstractos, sino mas bien teniendo presente el obrar

—— : v .=.-—I'
. "

(60) R. Pounp, The F ﬂrma-tﬁre Era of American Law, obr. cit., pag. 166.
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de los conceptos juridicos a través de la interpretacién de los tri-
bunales. | | . .

~La teoria de la legislacién continua representa otro indice del
caracter moderado y peculiar del benthamismo americano; a ella se
debe que pierda mucha de su importancia la distinciéon tedrica de
{os poderes. Por un lado se exalta el principio de la supremacia del
Poder legislativo y por otro se reconoce la importancia de la practica
en la modificacion del derecho. En realidad, sélo en la forma Li-
vingstone se destacaba de la tradicién anglosajona de la supremacia
del poder judicial; en cuanto el poder legislativo, solamente desde
un punto de vista formal resulta la fuente del derecho. la legisla-
cién continua, a través de la unién de la obra del legislador con la
del juez, representa una interesante solucién del dilema teoria-prdc-
tica; como fué observado por Franklin (61), es un intento de obviar
los males de la democracia liberal, que ocurriran en el siglo XX,
como consecuencia de la exasperacion del principio de la distincion
entre los poderes.

2) Todavia al benthamismo se le incorporara en la segunda mi-
tad del siglo X1X el movimiento a favor de la legislacion dirigido por
David Dudley Field, que encauzé sus esfuerzos mas que nada hacia
fa codificuvciéu del derecho procesal y criminal de Nueva York. Tam-
bién para Field la jurisprudencia es una ciencia practica, cuya uti-
lidad consiste en la guia para la reforma del derecho; se adbhiere
plenamente a la concepcién imperativa: «Si bien el derecho y la
jurisprudencia no son términos sinénimos, son a menudo usados con
el mismo significado. El segundo es la ciencia, que trata del derecho
v lo explica; el primero es el precepto formulado» (62), Aunque los
ideales de la reforma sean para Field condensacién, simplicidad,
‘uniformidad, el ideal benthamiano de la certeza esta implicito en
todo su trabajo. La tesis de Field se podria resumir asi: 1) Los jueces
no deberian ser legisladores como en el sistema del case law; 2) la
codificacion debe hacer asequible el derecho incluso para los profa-
nos; 3) la codificacién hara al derecho sistematico y claro, de modo
que permita la prevision de la decisién; 4) el codigo permitira la
flexibilidad de la interpretacién; 5) un cédigo imperfecto es prefe-

e vl - -

(61) M. Frankrin, Concerning the Historic Importance of E. Livingstone, «Tu-
lane L. R.», 1936-37. pag. 200 y siguientes.

(62) FiELp, Adress at the Dalhousie University Convocation, «Am. L. R.y, 1885,
pag. 616 (cit. en: REUSCHLEIN, Jurisprudence cit., pag. 69). |
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rible a la inexistencia de un cédigo: ninguna nacién ha retrocedido
después de la codificacién; 6) el cédigo puede ser enmendado y per-
feccionado. _ ' |

El movimiento de Field ha resultado famoso también por la po- -
lémica con Coolidge Carter, seguidor del método de la Escuela his-
torica alemana, el cual desempolvé todos los argumentos anticipados
va por Savigny en su Beruf contra la codificacién. Para comprender
bien la posicion y la actitud de Carter, debemos tener presentes las
obvias deformaciones de los principios del historicismo juridico, en
un pais como América, donde no existia una tradicién histérica que
observar, ni una tradicién de estudios sistematicos que seguir. Asi
Carter derivé del historicismo mas que nada aquellas instancias po-
sitivistas y reformistas, que no se habian revelado en el continente
por lo menos en la primera fase de deselvolvimiento de esta corriente
de pensamiento (63). A pesar de haber criticado a Field, no se dié
cuenta de que la base positivista de su historicismo hubiera podido
ponerse de acuerdo muy bien con algun aspecto del benthamismo de
Field, y en particular con la soberania legal. Ya en el continente el
historicismo se habia fundido en el positi\\'ismo juridico, y por este
conducto, en el estatismo. Carter, reivindicando en la legislacion el
valor del custom, considerado una ley natural comprendida en el
sentido fisicista, no se di6 cuenta de que estaba sustituyendo un po-
sitivismo desp6tico por un positivismo racional. Existen, en realidad,
para Carter leyes de desarrollo que son leves historicas, y, por lo
tanto, posibles de prever y de conocer. Pero mientras en el conti-
nente el positivismo, a causa de sus raices hegelianas, fué estatista,
Carter sostuvo que la investigacion de tales leves fuese obra de los
tribunales: «es norma la decision de los tribunales». La legislacion
tiene solo una influencia limitada. Existen, en efecto, standars de
justicia que no son fijos, sino que evolucionan, son externos al .
observador y, por lo tanto, representan un dato para el jurista. Asi
el historicismo de Carter, lejos de contribuir a una mejor perspectiva '
histérica del derecho americano, anticipaba en realidad la jurispru-

L

dencia sociolégica v el realismo juridico.

(63) J. C. Cartiig, Law: Its Origiri, Growth and Function, 1907. Cfr.: M. J.
ARONSON, The Juridical Evolutionism of J. C. Carter, «Un. of. Toronte L. J.), 1953,
p. 1. Sobre las raices positivistas del historicismo juridico continental, véase: A. GiU-
LIANI, Contributi ad una teoria pura del diritto, Milano, 1954 (cfr. el cap. I1: «la
*Gesellschaftslehre’ di L. v. Stein e il suo influsso sulla scienza giuridica», pag 66

'y siguientes).
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3) Si es verdad que la idea benthamiana de la codificacion no ha
prevalecido en América, ha habido sustitutivos que, si no han reali-
zado los ideales de Bentham por el caricter moderado de todas las
- reformas americanas, sin duda han contribunido a enervar mas el
- prineipio del precedente. Aparte de los pocos «Codes» mencionados,
~ que en realidad se asemejan mas bien a los «Testi Uniciy, recorda-
remos : las Uniforms Law, redactadas por la «National Conference of
Commissioners on Uniform Law», y los Restatements, compuestos por
el «American Law Institute». E1 Restatement del derecho americano
es una reexposicion sistematica, segin el curriculum de la ensefianza
universitaria, a cargo de un comité privado de juristas y profesores,
que no tiene caracter obligatorio, pero que de hecho ejercita una
gran influencia en la practica. El origen puede encontrarse en las
diversas comunicaciones presentadas en 1914 (entre otros, por los
profesores Wesley N. Hohfeld, de la Yale Law School, y Joseph H.
Beale, de la Harvard Law School) a la 4ssociation of American Law
Schools con e] fin de tomar medidas para obviar a los «dos princi-
pales defectos del derecho americano que son la inseguridad y la
complejidad». El American Law Insiitute fué fundado definitivamen-
te en 1923, v el fin que se le asign6 en el estatuto de fundacién fué
«promover la aclaracién y la simplificacién del derecho y su adapta-
cién a las necesidades sociales, asegurar una mejor administracion
de la justicia y realizar trabajos cientificos». Aungue se trate de una
cimple exposicién, se presenta en la forma de cédigo; el reflejo prac-
fico mas importante ha sido, como ha senalado Goodhart (64), el
alejamiento de la doctrina del stare decisis;: pero ha ejercido un
efecto beneficioso en cuanto ha fijado la atencién en la necesidad de
una mejor conceptualizacién, puesto que una sistematica del derecho
es ineficaz sin una adecuada «jurisprudencia de conceptos» (65).
¢c) La teoria de la soberania. Ngs parece oportuno seialar cue
la doctrina benthamiana y austiniana del derecho y del Estado ejer-
cita un notable influjo en el sistema constitucional americano, en la
medida en que dié un aspecto especulativo a principios que habian

(64) GoopHART, cbr. cit., pag. T1.

(65) M. FrankLiN, The Historic Function of the American Law Institute. 47
«Harvard L. R.», 1934, pag. 1.307; wveéase también: Tunc, La codificazione e il
perfezionamento del diritto negli Stati Uniti, «Riv. dir. comm., Dir. dell’econ.,
Dir. soc.», 1951, pag. 153; H. U. Sims, L’opera dell’ American Law Institute, «Ann.
Dir. Comp. e Studi Legisl.», 1935, I, pag. 29; J. Curero Rua, El ’Law Institute”
of the Americas, «Rev. Fac. Der. México», 1953, pag. 89.
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ya peneirado en la conciencia, a través de las ideas de los creadores’
de la constitucion americana. l.a nueva confederaciéon habia nacido,
en definitiva, a través de una contienda por la soberania entre el
Estado-nacion y cada uno de los Estados celosos de la propia autono-
mia e independencia. Como ha subrayade Carpenter, no se puede
hablar de una doectrina politica americana hasta el nacimiento del
sistema constituecional, a cauvsa de la ausencia de controversias pro-
fundas v arraigadas; después de la separacién de la madre patria
estallo en toda su gravedad el conflicto, en la contienda por la so-
berania entre cada uno de los Estados celosos de la propia autonomia
y la nueva realidad representada en el Estado federal. Fué entonces
cuando se abrié camino la idea del Estado soberano, sacada de la
meditaciéon de los escritos hobesianos; y es interesante notar cémo
independientemente de la influencia de Bentham fuera desarrollada
| por los antores del Federalist una doctrina de la soberania de inspi-
raciéon hobesiana. Es necesario un gobierno enérgico —afirmaba Madi-
son {66)— «después de haber experimentado, y de un modo inequi-
voco, la ineficacia del actual gobierno federal». Y a esta exaltacién
del Estado los ereadores de la constitucion habian llegado a través
de una coneepcion tipicamente hobesiana de la naturaleza humana. Es
verdad —se afirma— que existe un equilibrio entre las buenas y las
malas cualidades de la naturaleza humana; pero, en definitiva, se
insiste sobre aquella «cierta dosis de maldad humana que puede su-
gerir circunspeccion y desconfianza». Y se lee ain: «Pero ;qué es el
cobierno, sino el mavyor reflejo de la naturaleza humana? Si los
hombres fueran éangeles no seria necesario ningun gobierno. Si fue-
ran los angeles los que gobernaran a los hombres, no seria necesario’
ningin control ni interno ni externo.,» g

Pero si en Inglaterra la teoria del Estado soberano podia parecer
a algunos una explicacién eficiente, en América la federacion de los
Fstados creaba muchas dificultades: ;dénde residia la soberania?
Desde el principio los pensadores americanos atribuyeron la sobe-
rania al pueblo, pero no se evitaba la dificultad en cuanto el pueblo
resultaba de por si un término ambiguo. Si para Calhoun, defensor
de la soberania de los Estados, la soberania residia en el pueblo de
éstos, para los demas se colocaba en la poblacion total de los Estados
nidos. Asi, todavia en 1833, Webster podia afirmar, con razon, qué-
«la soberania es una idea que pertenece a la otra orilla del Atlan-

P e rtadioil Portidet et}
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(66) The Federalist, Ensayos 15 y 16.
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ticon (67). El conflicto se resolvié no con las doetrinas juridicas, sino
con la guerra civil, que Ilevé al fortalecimiento del Estado tederal,
preparando la nueva interpretacién de la constitucién. Fué asi como
después de 1860 la doctrina austiniana y benthamiana penetré en

Ameérica, pero en realidad vino a dar dignidad especulativa y sis-
tematica a las ideas que ya circulaban entre los radicales americanos.
Pero resulté modificada en la experiencia americana en cuanto la
teoria de la soberania, entendida como doectrina del Estado absoluto,
no fué jamas plenamente acogida. Por un lado habia un equilibrio
politico determinado por los privilegiados y por las prerrogativas
de los Estados independientes, y por otro estaba atn viva la idea de
la supremacia del poder judicial y de la rule of law. Después de la
~critica pluralista de la doctrina austiniana de la soberania y del Es-
tado, como veremos, la distincién neoaustiniana entre la soberania
politica y soberania legal, ha conseguido salvar aquella parte de ver-
dad, condensada en la doctrina benthamiana y austiniana, o sea que
el derecho esta en cierto sentido unido a la autoridad.

d) La jurisprudencia analitica. ;Cual ha sido el destino de la
jurisprudencia analitica en América? Si vemos en este término la
tradicién iniciada por Austin deberemos sacar la conclusién que los
resultados han sido mas bien moderados. Es sabido que Austin, de
- sus contactos con la escuela historica alemana, derivé la idea de la
racionalidad y de la sistematizacion del derecho, combinindola —sin
que fuera evidente la conexion, como senialé Bryce (68)— con el uti-
litarismo y la filosofia social de Bentham. Austin puso su confianza
en la existencia de principios, nociones y ditinciones comunes en los
varios sistemas, que forman parte de una ciencia especializada que se
llama general jurisprudence. Se trata de una ciencia en torno a aque-
Ilo que es, en contraposicion a la legislacion, ocupada con el deber
ser. Pero los conceptos universales que él nos dié (Duty, right.. )
los tomé en realidad de la doctrina alemana, y por lo tanto de la
sistematica continental; pero no sélo, pese a sus premisas metodo-
légicas, introdujo los valores que estas categorias comprendian, sino
también acepté la categoria del cuasi contrato, que tiene su funda-
mento gn el derecho natural. '

Las ideas necesarias no eran otra cosa que las penetradas en la

uu.l‘. o '_: W

(67) Works, 111, pag. 469 (eit. en+ CARPENTER, obr. cit., pag. 168).

(68) Y. Brvce, Studies in History and Jurisprudence, Oxford. 1901, IT, pagi-
na 178.
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conciencia juridica europea, a través de una larga elaboracién del
~ derecho romano, y no eran adaptables a la experiencia juridica an-
gio-americana: En esto reside el poco éxito de la jurisprudencia ana-
litica en América en su forma original. Afiadase otra circunstancia,
¢ sea la tardia pehetracidn' de la obra austiniana, que fué conocida
s6lo a través de las Lectures, publicacién péstuma. alrededor de 1861
0 sea contemporaneamente a los trabajos del historicismo juridico y
del positivismo continental. La jurisprudencia austinana no podia
ofrecer, en fin, un aparato' conceptual tal como el de la dogmatica
continental y, por lo tanto, llegé a encontrarse en una situacién par-
ticularmente ambigua. Como veremos, aquella versién americana de
la jurisprudencia analitica, que fué el case-method llevé a adelante
mas que nada los aspectos empiristas y positivistas, implicitos en el
benthamismo de Austin. Se puede decir que la filosofia austiniana
ha influido mas bien bajo este aspecto, aparte de lo que respecta a
la teoria de la soberania.

Solo posteriormente, como consecuencia de la insuficiencia del
aparato conceptual del case-method, existe un nuevo interés por el
estudio del aparato formal del derecho. Y han renacido en la tradi-
¢ién austiniana grandes juristas, como Henry T. Terry, Wesley New-
comb Hohfeld (69), los cuales han trabajado mucho por la sistema-
tizacion conceptual, buscando los principios en el interior del de-
~recho americano. Y también han dado tributo a la jurisprudencia
conceptual los mas grandes juristas, entre los cuales el nombre de
Holmes es, sin duda alguna, el mas importante.

@) La version americana de la jurisprudencia analitica: el «case-
method». La jurisprudencia analitica austiniana —como se ha visto—
Illegé con demasiado retraso a los Estados Unidos, y sus categorias se
adaptaban mal a la experiencia de la common law y le parecian irre.
mediablemente extrafias. Pero ya en la segunda mitad del siglo xix,
aun sin referirse explicitamente a premisas filoséficas o metodologicas
los juristas americanos advirtieron la necesidad de simplificar y en un
cierto sentido de sistematizar la common law americana, dada la enor-
me dificultad de orientarse en el gran cimulo de precedentes judi-

Fl Lo ool
o

- |

- {69) H. T. Terny, Some Leading Principles of Anglo-American Law, 1884 ;
W. N. HonreLp, Fundamental Legal Conceptions, 1923. Cfr.: A. Kokourek, The
Century of Analytical Jurisprudenea since John Austin, en: «Law: A Century of
Progress», New York, 1937, II, pag. 195. Véase también: M. Rapin, L’ analisi
dell’esperienze giuridica secondo Hohfeld, «Riv. intern. fil. dir.», 1927, pas. 117.
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ciales, debido a la existencia de unas cincuenta jurisdieciones, De
todo lo cual derivé aquella que puede considerarse la versién ame-
ricana de la analitica, o sea el método del caso (case-method). Pre-
cedentemente la ensefianza universitaria se desarrollaba sobre todo
segun el método de Blackstone, integrado por cursos universitarios ;
pero tal ensenanza se consideraba un lujo, dado que la preparacion
fundamental para el jercicio de la profesién forense estaba represen-
tada por la practica en el estudio de un abogads. Ha sido precisamen-
te el case-method lo que ha dado prestigio a la ensefanza universi-
taria en el mundo americano, en cuanto ha tratado de elevar a dig-
nidad «cientifica» los estudios juridicos, precisamente en una época
en que se estaban afirmando las corrientes positivistas,

Este consiste «en el estudio y la ensefianza del derecho a través del
estudio y las discusiones de las decisiones judiciales o cases» (70). Fué
expuesto por primera vez por Langdell en 1871 en el prefacio del
volumen Cases on Contracts. El derecho es una eiencia —idijo Lang-
dell—; todos los materiales se encuentran en los libros ( printed
books). El derecho considerado como una ciencia se compone de:
ciertos principios y doctrinas. Un conocimiento de éstos que permita
aplicarlos con constante facilidad v certeza es lo que constituye un
verdadero jurista. Cada una de estas doectrinas ha ido llegando len-
tamente a la presente fase; en otros terminos, ésta representa un des-
arrollo, que se extiende en muchos casos a un periodo de siglos. Pero
los casos que son utiles y necesarios para este fin en el presente son
‘una proporcion excepcionalmente pequefia en relacién con aquellos
que han sido transmitidos. En su mayor parte son. inttiles para cual-
quier fin de un estudio sistematico. Ademas el ntimero de doctrinas
juridicas fundamentales es mucho menor de lo que comunmente se
supone.

El case-method intentaba ser un método estrictamente JHI‘I(]IG(],, y
es dificil establecer sus premisas filoséficas y metodolégicas; a menu-
do se presenta —particularmente por sus criticos— la analogia con
la dogmatica vy la sistematica continental, pero veremos mas adelante

lﬂlﬂ—l.—rnﬁ“-—ltq—mwl:_p:_-q

(70) C. C. Lawcorrr, A4 Selection of Cases on the Law of Contracts, 1871
(efr. introducecién). Véase: A, J. Harno, Legal Education in the United States,
& Franciseo, 19533, pag. 53 ss. Sobre el case-method véase: J. Repricu, The Com-
mon Law and the Case-Method in American University Law Schools, ed. por la
«Carnegie Foundation for the Advancement of Tea{*hmg}}, 1918; E. PATTERSON,

The Case Method in American Legal Education, 4 {{Jaum ef Leg Eduf:.}}, 1951
52, pag. 1.
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por qué tal punto de vista nos parece erréneo. Hay mucho de verdad
en la tesis de Wigmore (71), segun el cual son evidentes las huellas
de las doctrinas positivistas y evolucionistas; pero nos parece mas
bien que Langdell haya combinado el positivismo con aquella parte
de la jurisprudencia analitica que le era compatible. Tuvo con Aus-
tin en comun la conlianza en la existencia de algunos principios que
estan en la base del derecho y que pueden deducirse a través de un
proceso inductivo, propio de las ciencias experimentales. Pero si
Austin encontré en definitiva las «necessary notions and conceptions»
en la doctrina alemana, Langdell fué ain mas alla, estudiando el des-
arrollo légico y sistematico de los principios de la common law a
través de las decisiones de los tribunales, Kl material de estudio fué se-
veramente limitado (printed books) y fué excluida toda considera-
cién de los juicios de valor sobreentendidos en la decisién: fué con-
siderado el «acto puro de derecho». El case-method implicaba una
concepcién normativa del derecho en cuanto cada decisién era consi-
derada como una norma, independientemente de la bondad de 'sus
principios. Y esto explica la hostilidad con que ha sido acogido en
Inglaterra, que ha seguido fiel al método tradicional: en efecto, se
ha advertido que fué éste, quizd inconscientemente, el mas peligroso
corruptor del principio del precedente (72).

Podia parecer a primera vista un simple cambio de ensenanza, pero
estaba destinado a obrar una alteracién profunda, puesto que se daban
a los estudiantes modelos de razonamiento destinados a prepararles
el modo ‘de acercarse al derecho. Podia parecer la exaltacién del pre-
cedente pero en realidad el casc-method era el principal adversario:
no se ensentaba el derecho tal como habia sido aplicado por una par-

e [ — aprey

(71) J. H. W:{M{}Ré,, Nova Methodus Discendae Docendaeque Jurisprudentiae,
«Harvard L. R.», 1917, pag. 312. Es interesante la observacién de J. Dickinson
sobre la concepcién langdelliana del derecho «as a complet and coherent systempy
(Legal Rules: Their Function in the Process of Decision, 79 «Un. of Pennsylvania
L. R.», 1930-31, pag. 834): «So far as it did emerge, it long found congenial
company and confirmatien by analegy, in the contemporary assamption of New-
tonian science that the physical universe was governed by a body of natural laws
whose interactions dictated with rigorous determinism the occurrence of each
least event in space and time». - .

(72) A. L. Goopmuarr, obr. cit., piag. 69: «Superficially the method 1s the
same, but the result is essentially different becanse the material used are differ-
ent. The medieval moots dealt with English law, but the American Law School
does not teach American Law, for there is no such lawy,
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ticular jurisdiccion, sino que se comparaban precedentes de Estados
diversos, incluso fuera de la common law americana.

El método esencialmente comparativo alejaba al estudiante de la
confianza en la autoridad del precedente, interesandole mas que nada
por los aspectos instrumentales del derecho. Existia, en fin, una in-
vestigacion del principio fuera de la tradicién juridica nacional: se-
gun Langdell, en efecto, un casebook debia recoger una seleccién de
leading or inflential cases. Creia que fuese limitado el nimero de las
doctrinas basicas del derecho y que fuese, por lo tanto, posible levar
a cabo una seleccién de aquellos datos «que habian contribuido de
alguna manera importante al progreso, al desarrollo o la consolida-
cion de alguna de las principales doctrinas». La seleceion de los ca-
sos presuponia la idea de un desarrollo histérico, que debia desenvol-
verse segun principios racionales e intelegibles, v a menudo éstos
se extraian de ambientes sociales y econémicos, con los que el estu-
diante no tenia familiaridad. Como ha observado Dicey, el gran
mérito de Langdell y de sus discipulos como Ames, ha sido el co-
nocimiento profundo de la common law y de su historia (73), pero
cuando el método ha sido usado por docentes menos insignes, cuando
se ha declarado inadecuado para las nuevas necesidades sociales por
su defectuosa articulacion légica, se ha acentuado la tendencia de
buscar los materiales fuera de los precedentes nacionales, en la histo-
ria y en las ciencias sociales, obrando asi el paso del «puro acto de
derecho» al «puro acto de hecho». Se tienen en cuenta generalmen-
te los aspectos racionalistas del método de Langdell, segiin el cual
el derecho es un sistema de conceptos juridicos fijos a los que se de-
berian llevar las diversas decisiones judiciales; se abandonan, en
cambio aquellos 'asl)ectos empiristas, que en realidad representan la
exasperacion de la postura realista y pragmatica, caracteristica del
derecho americano desde su origen. _

La introduccion del case-method ha sido el medio poi' el cual ha
penetrado en América el positivismo juridico; mientras que antes
el derecho se concebia independiente de la voluntad de nadie, e in-
' dei:)endiente de la referencia a una fuente, ahora, en cambio, es la
fuente (o sea el tribunal) la que da valor al derecho. Como conse-
cuencia el derecho americano se ha alejado de los tradicionales prin-
cipios de la common law, asumiendo una posicién intermedia entre

" ] .
Y

(73) A. V. Dicey, The Teaching of English Law at Harvard, 13 «Harv. L. R.»,
1899, pag. 422. | |
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este Ultimo y los sistemas continentales codificados. El principio que
mas se resiente es el stare decisis, dado que se excluye el fenémeno
histérico de union del pasado con el futuro, sobre el que esta fun-
dada toda la teoria del precedente. Es interesante notar que, mien-
tras en el positivismo continental los hechos aparecian contrarios al
codigo, en el decir de Gaston Morin, el case-law se vié en América
como el sistema ideal, tanto como, para poder compararse con la
ciencia juridica europea. Pero, en realidad, éste se diferenciaba con-
siderablemente del positivismo juridico continental; el «case method»
era pobre conceptualmente, dado que su sistematica no tenia una
tradicién y, es mas, habia sido realizada en un periodo de profunda
transformacién social, No ha podido ofrecer mas que una débil re-
sistencia a los ataques del realismo juridico. En un cierto sentido se
podria decir que le ha preparado, excluyendo del derecho el pro-
blema del valor y buscando los principios juridicos, que no siempre
estan dentro de la tradicion americana. El realismo no ha hecho
mas que desarrollar los aspectos positivistas que ya estaban implicitos.

3. La formacion del positivismo «benthamianoy.

Kl positivismo juridico no ha penetrado en _Améi'ica como conse-
cuencia de una doctrina filosofica, sino indirectamente, a través de la
introduccion de la versién americana de la jurisprudencia analitica,
que es el método del caso. Este se proponia en definitiva un estudio
sistematico y evolutive del derecho americano. lIdentificandolo con
la dogmatica continental, los realistas han utilizado para combatir-
lo los mismos instrumentos utilizados en el continente contra la Be-
griffsjurisprudenz. Queremos " anticipar ya nuestra conclusién sobre
el argumento: tal analogia nos parece audaz, ya que de lo que esta
desprovisto precisamente el case-method es de un aparato conceptual.
Se le acusa de excesivas conceptualizaciones, y es precisamente la po-
breza de conceptos lo que le caracteriza. Tiene los defectos del con-
ceptualismo sin tener las virtudes. Para darse cuenta basta considerar
la distinta naturaleza del positivismo juridico continental que se rea-
liz6 en su forma mas desarrollada en el positismo c«hegeliano», de
Rudolf v. Jhering.

El positivismo continental ha identificado la ciencia del Derecho
con la dogmatica, o sea con la representacion conceptual y sistema-
tica del fenémeno del derecho; pretendiendo sacar las categorias de
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* la dogmatica de la experiencia a través de un procedimiento inducti--
VO a posteriori, pero reconociéndole al mismo tiempo un valor gene-
ral. La ecaracteristica predominante de la dogmatica es la sistema-
tizacion operando con conceptos, notas estas caracteristicas de la
ciencia juridica europea (74); el positivismo juridico continental ha
hecho progresar esencialmente el lado sistematico del derecho, y es
€ste un hecho sobre el que se llama la atencion. En efecto, la siste-
matica (hoy convertida en equivalente del término «dogmaticar), tie-
ne un doble origen filoséfico y cientifico, Tales términos, penetrados
en el lenguaje filoséfico bajo la influencia de los principales jusnatu-
ixfalistas del siglo xviu significaron el estudio de principios fijos e
inalterables. Cuando mas adelante el positivismo juridico identifics
la ciencia del derecho con la dogmatica, redujo a la norma el objeto
de sus investigaciones, considerada en si y por si como racional; pre-
tendié sacar de la experiencia las categorias de la dogmatica (asun-
to, relacion circunstancial del hecho, etc.), pero, en realidad, éstas
eran el resultado de una larga labor precedente que, a través de
la direccion pandectista y de la escuela histérica se remontaba a la
escuela filosofica y sistematica de un Thibaut y de un Heise.

En el positivismo juridico continental se ha ido creando asi una
situacién paradéjica en cierto sentido; mientras éste, entendido como
posicion _especulativa, declaraba haber derrotado al jusnaturalismo,
los principios jn&fn_émmlistag se insinuaban lentamente en la ciencia
juridica del siglo X1%, creando una contradiccion con las premisas
antijusnaturalistas. ¥n el fundamento de la dogmatica hay, en efec-
to, una concepcidén respecto al contenido de la ciencia juridica, y no
s6lo técnica, como es evidente en el caso de su mas espléndida construc-
cién, la teoria del negocio juridico: hay, por lo tanto, una profunda
contradiceion entre el culto de los estudios sistematicos y la pretension
antifilosofica, v la adhesion de los juristas continentales a la sistema-
tica, significa afirmacion de la supremacia del derecho (75).

Hemos visto como la jurisprudencia austiniana ha ejercido en Amé-
rica una influencia limitada; el case-method ha aplicado en realidad,
con mayor coherencia que la jurisprudencia austiniana y que la sis-
teméatica continental los postulados del método positivo, considerando.
la decisién del juez como un <hechoy idéntico al de la experiencia fisi-

i e T ]
- -

(714) E. Avvorio, Ciencia juridica europea, obr. cil.
(75) -H. KeLsen, Pure Theory of Law and Analytical Jurisptudence, 55 «Har-

vard 1. R.», 1941, pag. 44.
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ca. A diferencia del .positivismo juridico continental tuvo un pobre
aparato conceptual y precisamente a causa de la ausencia de una «ju-
risprudencia de conceptos», el positivismo americano ha estado lejos
de los aspectos constitutivos y de los principios fundamentales de la
-experiencia juridica. El j'urista americano pretende encontrar los'prin-
cipios en los datos empiricos, y no parece tener plena consciencia de
que los principios comprenden unos valores, y no esta justificado el
~salto del hecho al valor, a la norma,
Respecto a esto queremos sefialar cémo el case-method, incluso
“habiendo acogido en un cierto sentido la idea del sistema y de la
plenitud del ordenamiento juridico (a través de la concepcion del
derecho como «self-contained») no ha sido capaz, a través de la mera
observacién del hecho, de obtener principios capaces de adaptarse a
situaciones nuevas. Si los precedentes, segin Langdell, debian conside-
rarse como un cuerpo de reglas; tratados inductivamente, se hubiesen
revelado un sistema de ejemplos particulares de la aplicacién de cier-
tos principios generales de los que se podia deducir la norma para un
caso concreto. El jurista, segiin Langdell, tiene como campo limitado
de investigacion los precedentes considerados como hechos, ignoran-
do que aquello que ve el juez no es un hecho, sino mas bien una va-
loracion del hecho, y, por lo tanto, un valor. |

Era este el punto débil del case-method, cuya elaboracién l6gica
v - sistematica, basada sobre una limitada experiencia y en una fase
de profunda transformacién social, se ha mostrado rapidamente in-
adecuada a las nuevas necesidades por aefecto de su estructura légica
1nterna. |

El case-method es, a nuestro modest. parecer, un simple boceto de
“la dogmatica continental, y, por lo tanto, aproximar el nombre de
Langdell al de Winscheid no nos parece persuasivo (76). De lo que ca-
rece el case-method es de una sistematica de conceptos, cuyo valor 16gi-

-

(76) Es un punto de vista corriente también entre los mismos criticos del
realismo; véase, por ejemplo: L. FULLER, Intr. a: The Jurisprudence of Inter-
ests, ed. by M Scuocr, Cambridge, Mass., 1948, pag. XIX: «As the ar(:h‘ex-
pounder of the common law, we had Langdell, whose thought and methods re-
member in striking measure those of his German conterpart, - Windscheid. Both
men repudiated the vague ethicism of «natural law»; both practiced a peculiar
geometric brand of legal reasoning that made every conclusion the inevitable
consequence of an assumed necessity of juristic thought. Both writers pdstulate
a gapless system of pre-existing law, from which a solution for every new case
could be obtained by deduction».

17
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¢o-hubiera sido experimentado a través de una larga iradicién histérica.
El jurista americano, estaba obligade, a través del case-method, a de-
cidir sobre la base de algunos precedentes, escogidos arbitrariamente,
no aceptados por una larga tradicién histérica, y a los que se preten-
dia dar un valor general. Habia en sus bases un valor normativo y re-
gulador de la experiencia, que estaba destinado a resultar intolerable,
una vez que faltasen las condiciones que habian justificado cada par-
ticular decisidn.

El aspecto constitutivo de la experiencia juridica comprendido en
las categorias de la dogmatica continental, le ha permitido, en cambio,
resistir los duros ataques a que han sido sometidas: dogmatica y siste-
matica se han desligado de la tesis positivista del estatismo del derecho.

'stos términos han resultado equivalentes a la l6gica juridica: Se ha-
bla, en efecto, de una dogmatica y de una sistematica del derecho ro-
mano, del derecho comuin, ete. Téngase presente que la referencia al
contenido de la ciencia juridica continental ha sido una de sus mayo-
res defensas contra los asaltos del positivismo ( 77).

En América, en cambio, ademas de la tradicién benthamiana. el
aspecto positivista del difundidisimo método de instruccién ha sido
~quien ha abierto el camino a las corrientes positivistas y sociolégicas,
llegadas del continente a fines del siglo X1x. Al que consulta revistas
americanas de aquella época le llama la atencién los numerosos articu-
los de sociélogos continentales (Duguit, Ehrlich, etc.) v las discusiones
que provocaron, De la mezcla del benthamismo y utilitarismo origina-
rios con el mas moderno y cientifico positivismo, derivé aquel positi-
vismo «benthamiano» con que en el derecho se ha realizado el ataque
contra la rule of law. Es precisamente la influencia de Bentham la
que le diferencia del positivismo juridico continental, esencialmente
«hegeliano». El positivismo continental ha absorbido algunas de las
mas validas instancias de la filosofia hegeliana (78), sobre todo la idea
de que el derecho tiene su racionalidad si se le considera en sus exi-
gencias esenciales precisamente por ser reales. Y esto era una invita-
cion para buscar los principios del derecho dentro del mismo dere-
cho. Si bien a menudo los juristas continentales desarrollasen aquel
lado de la concepcién hegeliana que extinguia el derecho en la ley,

(17) Cfr. las observaciones sobre el formalismo juridico de: S. PucLiatti La
giurisprudenza come scienza pratica, «Riv. it. Sec. giur.», 1950, pag. 50.

(78) P. Piovani, La Filosofia del diritte e la lezione di Hegel, «Riv. intern.
Fil. dir.», 1954, pag. 352 ss. |
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no han abandonado, sin embargo, el terreno de la experiencia juridica,
~estudiando el derecho desde un punto de vista particular, o sea desde
el punto de vista de la norma (79). El positivismo benthamiano, en
cambio, con su mania de querer objetivar y medir todo, ha ido a la
busqueda de estadisticas, de planos, de programas, de una ciencia del
bienestar : y obrando asi se ha alejado cada vez mas de la perspectiva
.del derecho. '

Pero el benthamismo no ha obrado como fuerza exclusiva; no qui-
steramos olvidar la influencia del pensamiento francés y en particular
~de las ideas fisiocraticas, que entusiasmaron a Benjamin Franklin. No
se puede olvidar que la revolucion americana es una postura espiritual
y de pensamiento, que se adhiere tanto al radicalismo inglés como a la
revolucion francesa. Por ello no nos debe asombrar que hoy se encuen-
tren en las corrientes realistas posturas que de un lado nos recuerdan
el benthamismo y por otro la idea lisiocratica de la existencia de una
ley mas elevada. También a esto se debe que el benthamismo ame-
ricano sea mas moderado que el inglés. Esto no puede comprenderse
mas que como el reflejo y la elaboracién de esta tendencia a la que el
milieu americano ha dado su caracteristica «americana» inconfundi-
ble. Pero por lo menos en el campo del derecho, la influencia Bentham
v de Austin deberia aparecer preponderante a fines del siglo Xxix,
puesto que Holmes escribia que la filosofia del derecho se resumia en
el Fragment on Government, de Bentham y en las Lectures de Aus-

tin (80).

LA (POBREZA» DEL POSITIVISMO BENTHAMIANO

1. La insuficiencia del positivismo juridico norteamericano. .

Desde fines del siglo x1x se advirtié en Ameérica la pobreza de
la version americana de la jurisprudencia analitica, o sea el case-me-
thod, a causa de la extremada incapacidad de su aparato conceptual

(79) G. Capocrassi, Studi sull’esperienza giuridica, Roma, 1932, pag. 1 y si-
guientes. Este pensador ha insistido en particular modo sobre la importancia del
an#lisis de la experiencia juridica llevado a cabo por los juristas.

(80) «For the philesophy of law the Fragment on Government and Austin’s
lecture are worth the whele Corpus» («Amer. L. R.», 1873, pag. 579; cit. en :
ParmeR, Benthamism in England and America, pag. 857).
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comparado con las necesidades de una sociedad que estaba evolucio-
nando rapidamente. La critica que se originé no fué violenta, sino
‘mas bien pacifica, y fué llevada a cabo por grandes juristas que, si
bien reconocian la necesidad de recurrir a otros métodos, no abando-
naron nunca la perspectiva juridica: y esto a diferencia de las suce-
sivas doctrinas realistas, a que generalmente se refieren aquellas ecri-
ticas, Un aspecto interesante es que el ataque se extendio a la doctrina
austiniana, que empezaba a ganar terreno sobre todo a causa de la
implicacion politica de la teoria de la soberania. Una concepcion nor-
mativa estaba ademas implicita en el mismo case-method, que en resu-
men venia a reducir a una sola las fuentes del derecho, o sea las deci-
siones judiciales. El resultado de estas discusiones y de estas polémi-
cas para remediar la insuficiencia del método analitico, fué combi-
narlo con otros métodos, y en particular con el método historico en-
tonces floreciente en FEuropa y cuya influencia se hizo sentir en los
americanos. Por método histérico entendian esencialmente el método
evolutivo, que parecia dar un fundamento cientifico a la ciencia de
la sociedad y a la ciencia politica; recibiendo su primer impulso sobre
todo del primer sociélogo americano verdaderamente evolucionista,
Lester Ward (81), que apunt6 sus armas, mas que nada contra el li-
beralismo econémico para descubrir el caracter relativo de sus hprin-'-
cipios. Pero como Ward era también un jurista, precedié a muchas
posturas realistas, demostrando la relatividad de principios como el
del contrato, el derecho de propiedad, el «due process of law», a los
que hasta entonces se habia dado casi un valor de leyes de naturaleza.
Pero en Europa las premisas positivistas y antijusnaturalistas del
historicismo juridico no habian actuado plenamente a causa de la
tradicién sistematica en los estudios juridicos, la cual en un cierto
sentido habia laicizado los postulados y los valores del siglo preceden-
te. En Amérgica, en cambio, donde no existia el freno de una tradicion
sistematica, el contacto del método histérico con el analitico estaba
destinado a favorecer irremediablemente al primero, y a través de este
Gltimo al positivismo y al sociologismo: En realidad progresaron
aquellos aspectos empiristas que estaban en la base tanto del case-
method, como del benthamismo y de la jurisprudencia austiniana. ks
interesante seguir este proceso en sus fases principales: Mientras que
Ta discusion fué afrontada por grandes juristas, que tuvieron el pri-

- 1 ——
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(81) L. Warp, Dynainic Sociology, 1883 ; P#yéhic Forces in Civilization, 1901 ;
Applied Sociology, 16665 Pure Sociology, 1906. .
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vilegio de combinar la teoria con la practica y con la sensibilidad de
los juristas de common law, se ha mirado también fuera del derecho
para la solucién del caso, sin abandonar el punto de vista juridico
y la confianza en la supremacia del derecho. Pero una vez puesta en
evidencia la existencia de factores no puramente racionales y légicos
en la decisién, se ha debilitado el principio del precedente y del stare
decisis y se ha preparado la llegada de las corrientes positivistas y
realistas. |

a) La jurisprudencia analitica de John Chipman Gray.—La juris-
prudencia analitica de Gray es un intento de conciliacion del elemen-
to analitico con el histérico. Incluso creyendo en el valor de las cla-
sificaciones y del analisis del derecho, ha abierto las puertas a ele-
menios no racionales, anticipando las modernas corrientes sociologi-
cas y realistas. Ha puesto asi en evidencia la funcion del juez en la in-
terpretacién, que se consideraba puramente declarativa. Pero al mis-
mo tiempo la obra de Gray se incluye en el dominio de la jurispruden-
cia analitica, y su obra principal, Nature and Sources of the Law,'
de 1909, es esencialmente un tratado analitico (legal rights and duties,
legal persons, the state, etc.) que’en su espiritu se acerca a un tratado
‘sisteméatico continental. El estudio analitico es para Gray solamente
una de las maneras de estudio del derecho, que no excluye otros vy,
en particular, el método histérico y el deontologico, '

Gray ha tenido el mérito de no haberse dejado atraer por las ideas
evolucionistas; se ha dado cuenta de que insistiendo demasiado sobre
el «desarrollo del arbol del derecho», se termina abandonando la «sec-
c¢ién transversal» (cross section) en el presente.'Si es verdad que los
conceptos juridicos se alteran y cambian, sin embargo esta alteracion
tiene sus limites. Hay, por tanto, un aspecto de verdad en la doctrina
austiniana : la jurisprudence es —segun Gray—é «la ciencia que trata
de los principios sobre cuya base los tribunales deberian decidir los
casos», y se introduce asi en la definiciéon un elemento deontolégico,,
ausente tanto en la definicién de Austin como en la de Holland.

" Pero donde la separacién de la doctrina austiniana es fundamen-
tal es a propésito de la teoria de la soberania y del estatismo del de-
recho; la ley es, para Gray, sélo una de las fuentes del derecho s
el derecho es «la norma que dictan los tribunales para determinar
los derechos y los deberes» (82). Es en definitiva un estudio del de-

- - “

- (82) Some Definitions and Questions in Jurisprudence, 6 «Harvard L. R.»,
1892, pag. 27; veéase tambien: Judicial Precedents, 9 «Harvard L. R.», 1895,
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recho realizado desde un punto de vista particular; los tribunales. Esto
implica y presupone un analisis sociolégico, que parte de la premisa
segun la cual cada sociedad o cuerpo organizado de hombres tiene
un juez o jueces para resolver controversias. Las normas de una so-
ciedad son, en fin, aquellas que van «enforced» por los tribunales y
los derechos individuales estan determinados por la facultad concedida
a cada individuo de ver protegida la propia voluntad. Ks evidente un
mtento de anahisis del derecho subjetivo que viene a depender en de-
finitiva de la tutela efectiva acordada por los tribunales.

El estudio analitico del derecho conducido por esta particular pers-
pectiva lleva a Gray a revisar la idea austiniana de jurisprudence,
como ciencia del derecho positivo : el derecho objeto de la jurispru-
dence no comprende el conjunto de dichas decisiones, no compren-
de todas las érdenes del soberano, pero comprende otras muchas mas.
En efecto, segun Gray: ' '

1} St el derecho GbJBl’O de la jurisprudencia comprendiese todas
las érdeﬁes ‘del soberaneo, haria falta considerar como perteneciente
también a este campo un manual de tactica militar. La jurisprudence,
en cambio, incluye sélo aquellas 6rdenes cuyo principal objetivo es
el definiv vy tutelar los derechos.

2) El derecho comprende mucho mas que las ordenes del sobera-
no, porque ha sido creado en gran parte por los jueces (v deberia ser
esta una verdad universalmente reconocida). La unién del derecho a la
actividad de los tribunales evita la dificultad de determinar doénde
reside la soberania en una sociedad politica.

Pues bien, ;cuales son las fuentes del derecho para Gray?: a) las
ordenes dadas por el soberano a través de sus érganos legislativos; b)
los antecedentes judiciales, cuvo valor varia de un sistema a otro;
¢) las decisionies de otras jurisdicciones, por la bondad intrinseca de
sus principios; d) los tratados y los procesos de raciocinio analégico
con que se derivan nuevos prinecipios de viejos casos; i) la morality, o
‘sea las opiniones de los jueces en materia de ética v en cuyo campo

wh

pag. 27. Su libro The Nature and Sources of Lamw (1.* ed., 1909) es un trabajo
en la tradicion de la jurisprudencia analitica; al mismo tiempo, Gray esta cerca
de las modernas posiciones realistas. Observaba E. Caun (en «Annual Survey of
Am. Law», New York, 1952, pag. 773): «Like Jeremy Bentham, Gray and Holmes
made use of skepticism in order to ascertain what a judge really does when he
decides a case, as distingnished from what he professes to be doing. Thev refused

to blink the truth that the judge exercises a creative and legislative function».
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Gray incluye también la public policy, o sea lo que se deberia haeer
por el bien de la comunidad. | '
Existe por lo tanto una situaciéon de pluralismo, pero las fuentes
principales son la legislacion y las opiniones de los jueces en materia
de ética y de public policy: «es evidente que gran parte del derecho
le debe a las ideas de moralidad y de policy, como puede probarse
por el derecho constitucional..., es materia de interesante reflexion
considerar lo distinto que hubiera sido el desarrollo del derecho cons-
titucional si el Chief Justice Marshall hubiera sido un ferviente repu-
blicano en vez de un federalista» (83). Por tanto la morality como la
public policy son conceptos ambiguos en el pensamiento de Gray; la
primera, no teniendo un fundamento jusnaturalista es mas bien una
doctrina de la sociedad muy cercana a la custom de Carter, que él in-
tentaba criticar, v la naturaleza de la public policy qneda'en toda la
construccién como elemento mas bien irracional y oscuro. En conclu-
sion podemos decir que Gray esta colocado entre la tradicion clasica
en cuanto cree en la existencia de principios y las nuevas escuelas rea-
listas que se apoyan en aquello que cambia y se modifica. Los aspectos
positivistas y seemk}gzﬁog han sido después desarrollados por su alumno
Roscoe Pound. _ -
b) La «Nomology» de John H. Wigmore.~~La critica de la juris-
prudencia analitica presenta sugestivos aspectos en la obra de Wig-
more que, nuevamente a través de la innovacién en los métodos de
instruccién juridiea, introduce en el derecho posturas y puntos de vis-
ta del positivismo y del historicismo, Partiendq del concepto de la
relatividad de los métodos, reconoce la legitimidad no sélo del ana-
litico, sino de otros métodos como el histérico, el legislativo, el sinté-
tico, el comparativo y

L 3

el operativo: como Gray, presté particular
atencién al estudio histérico, que consideré una necesaria integracion
“del analitico. La insuficiencia del case-method se debia, segiin Wig-
‘more, a la circunstancia de haber llegado éste con un siglo de retraso
para su tiempo. Ya en 1820 los hechos eran hechos, pero después de
un siglo —y Wigmore escribia en 1917 (84)— las condiciones america-
nas habian dejado de ser estaticas y habia habido un progreso del de-
recho a través de la interpretacion judicial v de la legislacion. La

- L - —

(83 Some Definitions, etc., pag. 33.

(84) Nova Methodus Discendi Docendaeque Jurisprudentiae, obr. cit.. pagi-
na 818 {efr. el ﬁaréﬂ‘r*ifa V: «Has the time arrived for a newer méthod?»;; véase:
The Terminology of Legal Science, «Harv. L. R.», 28, 1914, pag. 1:; wvease tam-
bién su ensavo en My Philosophy o} Law, obr. cit, |



264 : ALESSANDRO GIULIANT

enseflanza langdeliana de que el derecho es una ciencia y sus materia--
les de estudio los libros, tendria valor atin si por printed books no se
entendiera solamente las decisiones judiciales. Pero, a pesar de estas
concesiones, el método de Wigmore resulta esencialmente analitico,
" Bajo ciertos aspectos ha hecho un estudio sistematico del derecho, que
le acerca a los grandes juristas continentales. Al mismo tiempo es bien
sabido que el estudio sistematico no ha sido favorecido por el case-
method: «El case-study method es capaz de proporcionar sélo algunos
materiales para este proceso... Los tratados sobre la jurisprudencia
analitica se proponen tal fin, representan la sintesis; pero su uso no
se vio favorecido por el case system method. Kl procedimiento sinteti-
co es a menudo rechazado como jurisprudencia especulativa» (85).

Es interesante seiialar como para resolver el problema del derecho
y de la ciencia juridica en toda su complejidad, Wigmore desempolve
argumentos tipicamente benthamianos, como la necesidad de una ter-
minologia més cuidada como base de la ciencia del derecho (la Nomo-
logy). Recordamos la afirmacién de la superioridad de la lengua in-
glesa para la terminologia juridica, tesis ya adelantada por Bentham.
Estan bajo la influencia de la terminologia benthamiana todas las
clasificaciones que quedan sobre el plano programatico (Nomoscopy,
Nomostatics, Nomophysic, etc.). El aspecto mas interesante esta re-
‘presentado por el conocimiento de la existencia de seis procedimien-
tos mentales en el estudio del derecho:

1) El procedimiento analitico, cultivado por el case- merhod es
esencialmente logico y pretende la afirmacion del derecho existente.

2} El procedimiento histdrico, necesaria integracién del primero,
en cuanto supone una ilusién creer entender el cambio en el desenvol-
vimiento del derecho sélo con el método analitico: «el sentido his-
torico le es necesario al jurista, v el case-method no da ayuda para su
estudion.

3) El procedimiento. legislativo es importante en un derecho de
continua evolucién, pero esta abandonado totalmente por el case-
method. | | | |

4) FEl procedimiento sintético, que es ]a madurez del derwlm
parece que corresponda al sistematico en el sentido continental. o sea
al «procedimiento de construir normas y principios en un sistema
coherente llevando las normas a los mas generales principios».

5) Kl prﬁﬂedxmmnm comparativo, limitado por el {:‘ISQf}HEthf}d a

i ——

(85) Nova Methodis, pag. 824.
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la comparacién de los derechos de la federacion amerlcana deberm
extendarse a otras experlenmas juridicas,

6) El procedimiento operativo deberia atender al estudio del de-
recho existente, segun la invitacién de la _]u.rlsprudencla sociologica
de Ehrlich : para tal fin se necesitaria «un aparato sistematico de do-
cumentos tomados de los usos del comercio y de la industriay, o sea
‘una referencia continua a los datos de la estadistica.

Es evidente que Wigmore, buscando los principios incluso fuera
del derecho, terminase por incluir elementos sociol6gicos en su inves-
tigacion : «no existe la evolucion del derecho como tal, existe la evo-
lucion de social habits and institutions», Por este camino se ha ido
perdiendo la diferencia entre ley fisica y ley juridica: caracteristica
de una ley es su «cualidad de ser uniforme y regular en una serie de
acontecimlentos, tanto en la naturaleza humana como en la exte-
riory (86). No hay diferencia entre el derecho y los demas social habits,
por lo que el material se encuentra en la vida, en Jos hechos sociales
v en las instituciones humanas. El elemento formal del derecho es el
modo con que se realiza tal elemento substancial : o por la uniformi-
dad de los comportamientos o por la coaccién proporcionada por la
opinién publica v por el estado. La distincién entre elemento subs-
tancial y formal recuerda aquella de Geny entre materia y forma del
derecho. También en Wigmore una distinciéon semejante priva al dere-
cho de todo principio constitutivo y en definitiva lo reduce a una
técnica. Por lo que se refiere mas estrictamente al objeto de nuestro
tratado, quisiéramos recordar como, partiendo de estas premisas, Wig-
more llegase a rechazar el principio del precedente, considerandolo
un unreal fetich,

c) Oliver Wendell Holmes.—La sublevacién contra el formalis-

!

mo y el mecanicismo en el derecho ha tenido su mayor expresion en
Ia obra del juez Holmes, una de las figuras mas eminentes del pensa-
miento juridico americano, que como miembro del Tribunal Consti-
tucional ha ejercido una gran influencia en el desenvolvimiento del
derecho constitucional americano. Pero su insurreceion contra el for-
malismo, como ha sido puesto en evidencia por Morton G. White,
debe ponerse en relacién con toda la sublevacién que dominé en el
pensamiento americano en los distintos campos, desde fines del siglo
pasado. En la filosofia, con James y con Dewey, y en la economia, con
Veblen. Por lo tanto su filosofia va colocada en la atmésfera general

kil

(86) Cfr. My Philosophy of Law, obr. cit.



2660 ' ALESSANDRO GIULIANI

de la época; baste recordar las relaciones que le unian al pragmatis-
mo a traves del Metaphysical Club. Y es interesante sefialar como con-
tra el benthamismo se rebelan tanto Dewey, que ataca al edonismo en
ética, como Veblen, que rechaza el calculo benthamiano de los pla-
ceres y de las penas, e incluso el mismo Holmes, el cual inicia su
actividad polemizando con la tradicion benthamiana y austiniana,

Y todos estos pensadores han sido conducidos por su aversién al
formalismo hacia posiciones que se pueden definir como un c«histori-
cismo» o un «organicismo cultural» (87). Por lo que se refiere al juez
Holmes, desde 1874 habia declarado la propia aversiéon hacia la teo-
ria austiniana: «Austin dijo, siguiendo a Kineccio (Recitationes, 72),
que la costumbre se hace derecho solamente con el consentimiento
tacito del soberano, manifestado mediante su adopcién por parte de
los tribunales... se debe recordar, como resulta claro, por los nume-
rosos ejemplos de interpretacion judicial de los estatutos en Ingla-
terra v de las constituciones en este pais, que en un estado eivil no es
la voluntad del soberano la que crea el derecho, ni siquiera cuando
ésta es la fuente, sino lo que un cuerpo de individuos o sea los jue-
ces, por los que es aplicada, manifiestan como su voluntad» (88). Pero
a pesar de ser desechada la idea austiniana, ésta permanecio en cierto
modo en la obra de Holmes, si bien como definicion formal (la
common law —dijo— no es una brooding omnipresence en el cielo.
sino la voz articulada de algin soberano o cuasi soberano que puede
ser identificado). Nos extranara aiin mas el hecho de que la filosofia
social benthamiana impregnase todo su pensamiento; ésta no estaba
en oposicion al pragmatismo, y en realidad el juez Holmes mezclan-
dola, con esta tltima ha desarrollado los aspectos empiristas y posi-
tivistas. ' |

Se podria decir que él es un precursor de la jurisprudencia so-
ciolégica y de las modernas corrientes realistas, en cuanto ha puesto
en evidencia la importancia de los factores sociales e histéricos en
el desarrollo del derecho. En los primeros parrafos de su obra Com-
mon law afirmé que «la vida del derecho no ha sido légica, ha sido

—

(87) M. WHITE, American Social Thought, cit., pag. 12.

(88) «Amer. L. R.», 1872, pag. 723. Sobre la relacion entre filosofia y cien-
cia del derecho en el pensamieﬁto de Holmes, véase: S. Cotrra, «Riv. intern. fil.
dir.», 1953, p. 487. Mark DeworLrE Howe ha puesto de relieve los elementos va-
lutativos en el positivismo de Holmes (The Positivism of Mr. Justice Holmes, 64

«Harv. L. R.», 1950-i, pag. 529. Cfr. R. Pouno, Judge Holme’s Contribution to
the Science of Law, 34 «(Harv. L. R.», 1920-1, pag. 449.
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experiencia. Las conocidas necesidades del tiempo... tienen mas im-
portancia que el silogismo en determinar las normas con qgue los
hombres deberian ser gobernados...» (89). Pero no se puede consi-
derar absolutamente a Holmes responsable de los excesos a que han
llegado las corrientes realistas rechazando al elemento valutativo y
Iogico del derecho, y por lo tanto a la tradicional ciencia juridica.
L.a légica del derecho, el sistema juridico, no son para él instrumen-
tos que puedan ser acantonados o abolidos; éstos se adaptan conti-
nuamente a nu:evas' situnaciones histéricas, y por lo tanto el estudio
rle la historia y de la experiencia debe formar parte de la cultura
del jurista. ' , ' '

Es necesario, a propésito de esto, no detenerse en algunas frases
aisladas, a menudo ostentadas por los realistas, en sostén de sus pro-
pias doctrinas, sino considerar toda la obra de Holmes. Haciendo
asi nos convenceremos de que ¢él no queria deshacerse del estudio
analitico y 1égico, sino de un mal estudio, como era el ofrecido por
el case-method americano. En el mismo aiio en que publicaba su
Common Law, escribia asi a Pollock: «me he referido varias veces
a Langdell tratando de los contiratos, porque para mi mente repre-
sentaba el poder de la oscuridad. Se ha dado por completo a la 16gica
vy odia toda referencia a cualquier cosa fuera de ella y sus explica-
ciones y conciliaciones de los casos hubieran asombrado a los jueces
que los decidiesen» (90). Como ejemplo, discutiendo un problema emi-
nentemente técnico como el contrato por correspondencia, se decla-
raba contrario a la solucién de Langdell, basada sobre argumentos
puramente légicos. En su credo filoséfico expresado en el ensayo The
path of law (91) explicé lo que entendia por «la falacia de la forma
l6gica» en el derecho: «la falacia a que me refiero es la idea de que
la tinica fuerza que obra en el desarrollo del derecho es la l6gica»,
v aclara todavia mas sa pensamiento, afirmando que el derecho tiene
unos principios, tiene una explicacién, suya, racional, incluso si
imaginamos un gobierno despético: también entonces descubriremos
«algin orden, alguna explicacién relacionante y algin principio de
desarrollo para las normas que ha puesto». Y la aspiracién a una
sistematica mejor esta confirmada atin por su recomendacion (aunque

{89) The Common Law, 1.* ed., 1881, intr.
(90) Holmes-Pollock Letters, ed. MArRk DeworLre Howg, Cambridze, Mass.,
1946, paz. 17. | | |
(91) 10 «Harv. L. R.», 1897, pag. 457.
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considerara como una irrealidad...) de estudiar el derecho romano
como un sistema operante (as a working system ).

Asi se explica como el positivismo de Holmes no estuviera inmune
de elementos cualitativos, no obstante algunas afirmaciones revolu-
cionarias. Al contrario, ha contribuido al analisis juridico, porque.ha
tenido «cuidado de pomer en evidencia la funcién de las ideas gene-
rales en el desarrollo del derecho (por ejemplo, la idea de la iden-
tidad en la sucesién testamentaria y a titulo particular) y su libro abun- -
da en ejemplos sobre las dificultades que pueden aclararse con justo
analisis 16gico» (92). Y precisamente ha observado Allorio que él,
un aparente adversario del conceptualismo, ha obrado en realidad con
verdadero empefio dogmatico. Su analisis del deber juridico enten-
dide como un antecedente logico de los derechos compendia toda una
teoria general. _ _ ‘

La postura de Holmes es, en cambio, mas decididamente positi-
vista cuando afirma que el derecho no es mas que «las profecias de lo
que haran los tribunales», y que para determinar lo que es debemos
ponernos en el punto de vista del bad man. Hay implicita en esta
concepcion una postura positivista, en cuanto el derecho esta redu-
cido a un hecho, que se puede estudiar desde fuera, from the outside,
mas bien que from the within. El derecho por este conducto se con-
vierte en un instrumento empleado por la sociedad para satisfaccién
de sus propias necesidades; por lo tanto debe reflejar las condiciones
sociales, y no existe ningin eriterio absoluto de valoracion sino aquel
de la utilidad. '

d) Benjamin N. Cardozo.—Si consideramos después al sucesor de
Holmes en el tribunal supremo, Benjamin Cardozo (1870-1938), ve-
remos como también en éste la profunda sensibilidad respecto a los
nuevos problemas y la critica de los métodos tradicionales no ha lle-
gado al punto de suprimir la l6gica del dominio del derecho. Media-
dor entre opuestas exigencias y concepciones, tanto en la practica de
su alto cargo como en su filosofia juridica, analizé la crisis del de-
‘recho y la distinta postura de los juristas americanos respecto a los
principios tradicionales, y en particular al precedente. En 1932, pre-
cisamente en los comienzos del movimiento realista en el derecho, no
oculté sus reservas ydesapfobacidn a este respecto; senalé en seguida
que la tesis de los realistas no era mas que «una reformulacién de la
doctrina del stare decisis formulada por Bentham, una reformulaciém

—

(92) Avvrorio, Ciencia juridica europea, cit.
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de tono ligeramente distinto y expresada con frases y modos de decir
modernos» (93). Cardozo reconocio el valor de las ensefianzas de los
realistas, los cuales intentaban liberar al stare decisis de su rigidez,
advirtiéndonos de la necesidad de formular normas y conceptos; pero
al mismo tiempo comprendio que aquel principio era un elemento
de estabilidad en la sociedad. '

Por lo tanto, no compartia la postura de apovar la decision sobre
factores intuitivos y emotivos; el juez en realidad no es libre, en cuan-
to «uno de los intereses sociales mas fundamentales es que el derecho
fuese uniforme e imparcial». Incluso admitiendo la importancia de
puntos de vista sociales y politicos en el estudio del derecho y en las
decisiones judiciales, no renuncié a la idea de un orden racional y al
valor del precedente : «si consulto mi experiencia —dijo— y me pre-
gunto lo que hacen los jueces construyendo el derecho diariamente,
encuentro que en la mitad. de los casos lo que han dicho nuestros pre-
decesores es una fuerza generadora al igual que lo que han he-
cho» (94). El continuo desarrollo y progreso del derecho tiene lugar
a través de ese instrumento que es el proceso y al que Cardozo dirigié
particularmente su atencion; en el proceso el juez tiene la funcion
de creador del derecho: «donde entra la duda, alli entra la funcion
judicialy. Pero el pasado no es una cosa a la que haya que oponerse,
sino mas bien una cosa a la que se ha de hacer continuar. No hay
nada que pueda sustituir al «riguroso, cuidadoso y profundo estudio del
derecho ya desarrollado por la sabiduria del pasado». Este es el ma-
terial tosco que se ha de modelar. '

Pero, en linea geneéral, no le corresponde al juez legislar, sino
al legislador; el juez debe seguir los métodos de aplicacion del pre-
cedente, v «la forma directiva de un principio puede ser extraida a |
lo largo de la linea de una progresion logica»; pero los cambios del
‘derecho corresponden al poder legislativo, en cuanto la legisacién
ha sustituido a los viejos métodos de renovacion como la fiecién y la
equidad. Es evidente en esta exaltacion de la legislacion una postura
benthamiana; y tomando inspiracién clara de Bentham propuso la
creacion, segtin el modelo europeo, de un Ministerio de Justicia que
colaborase con el poder legislativo para la renovacion del derecho

- (93) Jurisprudence (diseurso pronunciado ante la Asociaciéon de Abogados de
New York el 22 de enero de 1932), en: B. N. Carnozo, Selected Writings, editado

por M. E, HaLr. (con intr. de N. W. PaTtersoN), New York, 1_947., pag. 12.
(94) Cfr. The Nature of the Judicial Probtess, 1921 (en: Selected Writings,
pagina 107).
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-americano : «Los tribunales —opinaba Cardozo— no estan ayudados
como podrian y deberian ser ayudados en la adaptacién del derecho
a la justicia» (95). El resultado practico de esta propuesta fué la ins-
titucién en Nueva York de la Law Revision Comission. Desde un pun-
to'de vista mas general se podria deducir que la obra de Cardozo,
aun con todo su caracter moderado, ha contribuido a reforzar el po-
der legislativo y a debilitar cada dia mas el principio del precedente.

. Del «nuevo pluralismoy» al realismo politico.

- Las diversas corrientes del pensamiento juridico de fines del si-
glo xi1x han reaccionado, como se ha visto, a la pobreza del positi-
vismo del case-method y de la doctrina austiniana, poniendo en evi-
dencia la insuficiencia de la légica en el derecho y la funcién crea-
dora del juez en la interpretacion. La concepcion monistica del dere-
cho del Estado empez6 a no satisfacer; pero la negacién de la unici-
dad de las fuentes del derecho implicaba un pluralismo, que fué des-
arrollado por la nueva ciencia politica y armonizé con un punto de
vista filoséfico expresado por el pragmatismo (96). Se perfilé, por lo
tanto, en América una situacion semejante en muchos aspectos a la
europea, donde la negacién del estatismo del derecho por parte del
historicismo juridico abrio el camino al pluralismo de Gierke. En
efecto, en la escuela histérica se apovan pluralistas como Figgis,
Maitland para sostener que la corporacion es una cosa real inde-
pendiente def derecho, que se limita a reconocer su personalidad.
Pero desde las primeras formulas se veia claro que no se podia li-
mitar solo a refutar la. teoria monista del Estado, sino qgue se ne-
cesitaba hacer un nuevo analisis de la sociedad v del Estado. Lo
que era el pluralismo lo habia ya explicado claramente Figgis en
Inglaterra: «Lo que vemos actualmente en el mundo no es de una
parte al Estado y de otra una masa de individuos sin relaciéon entre
ellos; sino un vasto conjunto de uniones coaligadas, en las que en-
contramos individuos, familias, clubs, trade-unions, colegios y pro-
fesiones, etc.; vemos después que se ejercitan funciones que tienen

95) A Ministry of __Justice, 35 «Harv., L. R.», pag. 114: «The task of media-
tion is that of a Minisiry of Justice... The thought is not a new one. Among our
own schelars, it has been developed by Dean Pound with fertility and power...
Bertham made provision for such 4 ministry in his draft of a constitutional code».

(96) Cfr. W. Javiks, A Pluralistic Universe, New York, 1909.



i |

LOS PRESUPUESTOS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO NGE&QE&&ERIG#NA 271

‘un caracter gubernativo... (por lo tanto) la libertad verdadera se
obtendra permitiendo el desarrollo pleno de las innumerables for-
mas del instinto asociativo» (97), Asi, después del ataque de los
juristas, han venido los «pluralistasy a atacar la teoria del Estado
soberano. KEsta parecia implicar graves consecuencias en el terreno
politico, dado que la soberania se confundia con la omnipotencia del
Estado. Pero el pluralismo politico-social a pesar de su aspecto indi-
vidualista, terminé conciliandose _con el colectivismo y la concentra-
cién; esto encuentra, a nuestro parecer, su explicacion en el hecho
de que este pluralismo era estructuralmente distinto del antiguo,
implicito en la tradicional concepecién anglosajona del derecho, fun-
dada sobre presuposiciones jusnaturalistas. El nuevo, en cambio, en
la Iucha contra el desacreditado Estado soberano ha acentuado 1la
sociedad y sus grupos sociales, construyeride sobre premisas positi-
vistas un concepto de sociedad mas cerca del concepto comptiano de
csocietéy que. al anglosajon e individualista de «society». Por este
conducto el interés por la sociedad se ha resuelto en el estudio de
las leves de la sociedad, consideradas como leyes histéricas v de des-
arrollo; este fundamento historicista esta implicito en todas las con-
cepciones pluralistas contemporaneas.: |

La experiencia americana ha confirmado que si los pluralistas
han tenido un juego facil en la soberania politica no se han dado
perfecta cuenta de que la soberania legal resultaba compatible con
el pluralismo, una vez que (como ha sucedido) la concentracién re-
sulte sinéonimo de eficacia y que se ha .introducido el concepto de
cequilibrio» y el «proceso politicon. En el nueve pluralismo, no
obstante todas las declaraciones anti-estatistas, es en definitiva el
Estado, el grupo social mas elevado, el que ha de regular los grupos
subordinados; en realidad, se ha hecho la critica a un tipo particu-
lar de Estado, no al Estado como tal. En el pluralismo tradicional,
en cambio, el poder politico resultaba limitado y condicionado por

los derechos y por los privilegios de los demas grupos, que son inde-
pendientes del Kstado.

También en América, entre 1900 y 1930, el plurahsmo politico
v soecial ha tomado su iniciativa en la idea de la no estatalidad del

<

derecho, y actuando junto al realismo politico, puso los cimientos

E S b ¥
- .

(97) J. N. Figcis, Churches in the Modern State, London, 1913. Para una
interpretacién del moderno pluralismo, cfr.: Mac D. Carrum, Political Pluralism,
«Occidente, 1954, pag. 421.
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de una nueva teoria del Estado. No es casual el hecho de que alre- |
dedor de 1930 —y en concomitancia con la filosofia social del New
~Deal— esta oleada de realismo invadiese también el derecho: el
término «realismo» resulté entonces la bandera en torno a la cual
se unio un grupo de juristas, influenciados por aquellas doctrinas
politicas y sociales, con la intencion de deshacerse de las tradicio-
nales concepciones juridicas, molestas para el realismo poelitico.
A causa de la insuficiencia y de la ineficacia del derecho se propu-
sieron estudiar directamente la vida, la realidad, la historia, buscando
los principios fuera del derecho, o en una nueva versiéon del derecho
natural, o también en la ciencia social, que con un comienzo deci-
didamente evolucionista habia hecho su entrada con la obra de Ward,
acogida por las simpatias de cuantos estaban insatisfechos con el
individualismo de Spencer. | .
Es interesante, pues, notar céomo también en América se comenzé
polemizando con la idea austiniana del derecho, y se terminé desarro- |
llando la filosofia social (aquella sociologia in nuce) que Austin deri-
vaba de Bentham; mientras en Europa la polémica de la escuela
historica contra la tesis del estatismo del derecho era una funcién con-
servadora, en América fué desde sus principios abiertamente reforma-
dora y, en un cierto sentido, revolucionaria. Habia emprendido la criti-
ca al Estado; perd éste, en definitiva, se habia robustecido con el paso
del Estado liberal al moderno «service state» o KEstado dispensador
de servicios. En realidad, esta critica era dictada por profundas exi-
gencias politicas en cuanto desde 1890 todo el mecanismo constitu-
cional americano, que en realidad era fruto de compromisos, empezo
a crujir v a vacilar. Como ha dicho Commager (98), «el régimen
politico que durante largo tiempo habia sido considerado el mejor
existente sobre la tierra, parecia ser incapaz de afrontar con éxito los
problemas mas elementales de la economia moderna»; existia, en
fin, una ruptura entre el esquema constitucional y la nueva realidad
politica y social, Sobre el plano mas estrictamente juridico la critica
estaba movida por la insatisfaccion hacia una doctrina, como la austi-
niana, que rechazaba la referencia a un derecho mas elevado.
Corresponde sobre todo a los investigadores americanos del de-
recho piblico el mérito de haber desacreditado aquella doctrina de

Ja soberania que —como senalo Lowell en 1888 (99)— se habia insi-

(98) Cfr. COMMAGER, obr. cit. |
(99) A. L. LowEgLL. Limits of Sovereignty, «Harv. L. R.», 1888, pag. 70.
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nuado en la tradicién americana desde hacia ya medio siglo por in-
fluencia casi exclusiva de Austin. La doctrina austiniana es «de real
importancia practica, y no simple objeto de especulacion intelec-
tualy; es peligrosa, si es aplicada a la politica, en cuanto podria
significar ausencia de limites en el poder legislativo. La critica de
Lowell se podria resumir asi: la soberania es una cuestién de hecho;
ésta, en efecto, encuentra un limite en la obediencia de los stibditos
y, por lo tanto, es practicamente limitada: puede, por ejemplo, estar
circunscrita a una determinada «class of affairs», mientras las otras
acciones van sometidas a la autoridad de otro soberano. Lowell no
-critica, pues, la soberania como tal, sino la soberania ilimitada. Fren-
te a la nueva realidad, el Estado-nacién, intenta esclarecer la rela-
cion entre los dos términos, «soberano» y «nacién». La nacion con-
siste en «una sociedad compuesta por un soberano y unos sibditos

considerados en relacion con otras sociedades pohtlcas indepen-
dientesy. |

Lowell reiuta la doctrina austiniana, desarrollando al mismo tiem-
Ppo algunas aplicaciones. Segun una rigida interpretacion de esta
doctrina, la soberania o reside en cada uno de los Estados (tesis de
Jetferson) o la autoridad de estos tultimos depende de la wnational
sovereigny. Rechazada la doctrina austiniana, Lowell propone una
nueva interpretacién de la constitucién, que puede ser considerada
«una declaracion de los limites de los varios poderes soberanos, que
no pueden ser cambiados legalmente, sino del modo previsto por la
misma» : la soberanta reside, por tanto, en la constitucion. La doc-
‘trina pluralista revela entonces que no esta en definitiva en contraste
con la soberania entendida en el sentido legal: en la doctrina austi-
niana la soberania esti en relacion con la forma, en la de Lowell
-esta unida a su contenido. ;Recogia, pues, este ultimo la tradicional
idea.de la rule of law? No somos de esta opinién porque él, en reali-
dad, desarrolla algunos aspectos de aquella concepcién positivista,
que estaban en la base de la doctrina austiniana: no considera el
derecho en sus principios constitutivos, sino mas bien las regulari-
dades puramente externas, fisicas. Ha visto el pure acto socioldgico
en la doctrina de la soberania, en cuanto la extensién del poder so-
‘berano depende de una. cuestion de hecho.

El abandono de la doctrina austiniana en las teorias del derecho
del Estado significé la asimilacion progresiva de los principios evolu-
cionistas. Del estudio de los aspectos «formales» se pasa al estudio
erd? los hechos. En contra de la teoria, se tuvo confianza tinicamente

1R
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en el hecho, y se traté de indagar, de cuantificar, de objetivar, sin
un aparato conceptual adecuado. Se abandoné entonces el estudio del
Estado en términos estrictamente juridicos o, mejor dicho, utilitaris-
Las (100) con que hasta 1890 los americanos hablan tratado de resol-
ver una serie de cuestiones y de conflictos que quiza se salian de la
'gomp.etenua del derecho; asi surgi6 la ciencia politica americana:
con Ostrogorski y Merriam, gue estudiaron los partidos politicos;
con Frank Goodnow y W. F. Willoughby, que indagaron con espi-
ritu «realista» el funcionamiento de la vida politica y administrativa
americana.

El éxito obtenido por las doctrinas del inglés Laski, que ha ense-
itado durante varios ainos en la Universidad de Harvard, nos interesa
particularmente, puesto que la lucha contra el Estado soberano estaba
intimamente unida a un problema juridico, o sea el caracter condi-
cional de la obediencia politica. Sus ideas nos interesan también
porque sus puntos de vista concordaban sustancialmente con los del
juez Holmes, por declaracién expresa de este ultimo (101). El Estado
tiene para Laski una justificaciéon en cuanto permite a los individuos
una mayor realizacion de sus fines; esta postura utilitarista hizo que
fuera particularmente aceptada su doctrina en América. A esto afla-
dase que contra la doctrina estatista encontré instrumentos de lucha
en una doctrina filoséfica tipicamente americana, y precisamente el
pluralismo de William James. Laski habia meditado particularmente
cuanto habia escrito este ultimo, o sea que «el mundo pluralista es
mas semejante a una republica federal que a un imperio o a un
reino. Por mas que se pueda recoger, por cuanto se pueda Hlevar a
cualquier centro efectivo de conciencia o de accién, queda algo que
es auténomo y ausente y no reducido a unidad» (102). Ahora bien,
comenta Laski, el Estado no es soberano si los grupos internos en
él son autonomos; ¢éstos son una parte del Estado, pero se niegan a
ser reducidos a la unidad. El Estado, por lo tanto, no es un puro

instrumento en la lucha de los grupos; es, en cambio, un grupo sin

i B B

(100) The American Mind, New Haven, 1950. (Cfr. el cap. XV.)

(101) En una carta dirigida a Laski el 15 de marzo de 1917, refiriéndose a su
libro The Sovereignty of the State (que es una exposicién de la teoria pluralista),
Holmes escribia: «I read the first chapter last night with very great pleasure and
of course with substantial agreement.» (Holmes-Laski Letters, ed. por M. de WoL-

¥E Howr, Cambridge, Mass., 1953, pag. 67.) |
' (102) W. James, A Pluralistic Universe, New York, 1909,
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preeminencia sobre los demas y que continuamente compite con
éstos, i

Del eonocimiento de la naturaleza federal de la soeiedad., Laski
sacaba la consecuencia de que el fraccionamiento y el control del
poder representan la mas importante garantia de la libertad de los
individuos; al mismo tiempo nos ha dejado un profundo analisis
de la sociedad demostrandonos como el soberano, en definitiva, esta
sujeto a la presion y al empuje de varios grupos. Ahora bien, ;existe
efectivamente una contradiccion- entre el Laski pluralista y el Laski
socialista posterior? ;Coémo pudo Laski hacer conciliar su pluralis-
mo, de fuerte acento individualista, con el posterior lenguaje marxis-
ta? Segtin Rees, esto se debe a razones historicas, como la huelga
de 1926 y la depresién de 1929, y ademas al hecho de que, segiin
Laski, el poder y por tanto la democracia politica estaba basada sobre
el poder y sobre la democracia econémica, Como se sabe, Laski pasé
en 1930 al marxismo, renunciando a una concepcion decididamente
antiestatista: «Citando una sociedad clasista, en este sentido, es des-
hecha —ahrmaba—., la necesidad del Estado como instrumento so-
‘berano de coaccion desaparece» (103). ' '

La explicacién de este cambio y de este salto podria quiza, a
nuestro parecer, encontrar su explicacion en la base positivista de
las premisas utilitaristas y pragmaticas: esto ha permitido a su
pluralismo pasar de la constatacion. de la existencia de sociedades
auténomas al descubrimiento de las leyes que deben subyacer a estas
sociedades y estos gripos: hay confianza en una base objetiva y cien-
tifica para la soluciéon de los conflictos.

El pluralismo implica, pues, el recurso a una ley mas elevada, a
una nueva version del derecho natural. El camino intelectual de Laski
es en realidad el mismo que el de aquellos pensadores americanos
que han creado la filosofia social del New Deal. Después de atacar a
la teoria del Estado soberano se dieron cuentia de que la doctrina
de la soberania legal podia ser un docil instrumento una vez que los
prinecipios se podian buscar sobre una base mas cientifica, fuera del
mismo derecho, en las ciencias de la politica o de la economia, que
parecian tener un éxito mas brillante, Precisamente entonces, alre-
dedor de 1930, aparecié en escena el movimiento realista en el dere-
cho americano; éste debia completar el trabajo de los realistas po-

b Pl b, b sl
4

(103) A4 Grammar of Politics, London, 4 ed., 1938? pég. XII'-XIII.' Cfr. J. C.
ReEs, La teoria politica di H. Laski, «I1 Politico», 1951, pag. 285.
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liticos, en cuanto la aceptacién de sus postulados implicaba de un
lado la ruptura con los tradicionales compromisos constitucionales, y
de otro la negacién de los principios tradicionales del derecho ame-
‘ricano, como el stare decisis v la rule of law. La jurisprudencia
sociologica habia mientras tanto preparado el camino, introduciendo
en el vocabulario juridico la idea del derecho como un medio de
control social. '

Entre las obras del realismo politico, que han ejercitado una
~influencia sobre el correspondiente movimiento juridico, se ‘debe re-
cordar la obra The process of goverment, de Bentley (104), en donde
se abandona todo el conjunto de los conceptos juridicos (FEstado,
soberania, etc.) como una «intellectual amusement of the past». Fl
Estado no es mas que una organizacién «coactivay, qué' no es dis-
tinta de los grupo menores, en cuanto las penalties del Estado entran
en la gran categoria de las penalties impuestas por todas las organi-
zaciones sociales. l.o que entonces es fundamental no es el Estado,
sino el concepto de grupo v de «presién de grupor; el derecho no
es el mandato de una voluntad soberana, no es el government, sino
que es el mismo gogovernment, pero visto desde otro punto de vista..
A la par del government, el derecho es actividad, proceso de grupos,
lucha, adaptacién, conflicto de intereses. Los legisladores ignoran
lo que es el derecho, que es tinicamente el resultado de una lucha
entre grupos, cuyo resultado es un acto legislativo. Es evidente que
en semejante punto de vista estaba ausente toda consideracion en
torno a la funcién del derecho y de la ciencia juridica en la vida
social. Hacia la obra de Bentley se han dirigido las simpatias de
alguno de los mas eminentes exponentes del realismo juridico, como
Llewellyn (105), el cual, refiriéndose a la obra citada, ahrmé que
«Bentley vié y dijo en 1909 todo lo que se necesitaria para que el
derecho constitucional entrase en una total reconstruccidon». Habia.
sin duda, un punto débil en este analisis que ponia a la legisla-
¢ién fuera de la 16gica de la democracia v del derecho; a esto hay
que anadir que el principio benthamiano de la felicidad del mayor
namero estaba bastante arraigado en la conciencia americana vy no

T d sy

(104) A. F. BentiEYy, The Process of Government: A Study of Social Pressiire,

Bloomington, 2.2 ed., 1949. Sobre el concepto de «political process» en Bentley.
Cfr.: R. W. Tavoon, Arthur F. Bentley’s Political Science, «West. Pol. Quart.»,

1951, pag. 214.
(105) K. N. LreweLrLyn, The Constitution as Institution, 24, «Columbia L. R.y,

1934; estc ensayo fué inspirado por la lectura del libro de Bentley.
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se le podia dar de lado facilmente. La obra de Bentley era quiza re-
veladora de la insuficiencia de la doctrina bentamiana y austiniana
del Estado; ésta no parecia ya asegurar la -libe_rtad del individuo.
Sélo la igualdad y la accién colectiva parecian asegurar la libertad
y el desarrollo del New Deal. Este cambio ya habia tenido lugar en
Inglaterra alrededor de 1840 por obra mas que nada de Mill, que ale-
jandose del rigido benthamismo lo habia combinado con el positi-
vismo y con el humanitarismo de Augusto Comte. En América esto’
ocurrié por obra de la «Sociological Jurisprudence», a través de la
cual tuvieron un buen sistema cientifico los ideales de la nueva era.

3. La «Sociological Jurisprudence».

Ha correspondido a Roscoe Pound el mérito de haber amalgamado
las nuevas ideas del positivismo continental (Jhering, Duguit, Ehr-
lich, etc.) con la critica neo-austiniana y las modernas corrientes
de la jurisprudencia americana. En su obra han mejorado las aspir:a-
ciones y los ideales de aquellas corrientes favorables al reconocilmi'en_--'
to de amplios poderes a la actividad del juez en la interpretacion de
la ley. Tal mejoria ha tenido lugar bajo la influencia del positivismo
continental sobre todo de origen aleman, como es evidente por el
titulo de uno de los primeros trabajos, The end of law as developed
in legal rules and doctrines, publicado en 1914 (106). Era, por otra
parte, la época en que América miraba con interés la cultura ale-
mana: un aiio después Dewey escribia sobre Filosofia y politica ale-
mana y Weblen sobre Alemania imperial y revolucion industrial. En
el caso de Pound la simpatia hacia Jhering podria ser quiza deter-
minada también por aquel benthamismo que, si bien en una versién
combinada con el comtismo, derivaba este ultimo de John Stuart
Mill. Pero el positivismo de Rudolf v. Jhering era esencialmente

4

(106) «Harv. L. R.», 3, 27, pag. 195; cfr. también: The Scope and Purpose
of Sociological Jurisprudence, 24, «Harv. L. R.», 1911, pag. 591 (ibid., vol. 25,
pag. 140); Outlines of Lectures on Jurisprudence, Cambridge, Mass. 5.2 ed.. 1943;
Interpretations of Legal History, London, 1923: An Introduction to the Philoso-
phy of La:w, New Haven, 1930 (1.3 ed., 1920); Social Control through Law, New
Haven, 1942; The Task of Law, Lancaster, 1944. Sobre ]la obra de Pounp, vease:
F. C. Satero, 4 Bibliography of the Writings of R. P., Cambridge, Mass., 1942
W. L. GrossmMann, The Legal Philosophy of R. P., «Yale, L. J.», 1935; F. V.
- Cannrr, Judicial Legislation, New York, 1952, pag. 75; S. CorrA, Le basi storicis-
tiche della concezione del diritjo di R. P., «Riv. intern. fil. dir.», 1952, pig. 51;

V. Frosint, Pragmatismo e giusnaturalismo nel pensiero di R. P., ibid., 1953, pa-
gina 525. |
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«chegeliano»; éste ha introducido en el derecho aquel nuevo histo-
ricismo inaugurado por los hegelianos que, como Lorenz v. Steim,
se habian alejado de Hegel para acercarse al pensamiento francés y
en particular a la sociologia de Augusto Comte. El Estado tiene, pues,
una funcién importante en el pensamiento de Jhering; el fin del Es-
tado es el de asegurar las condiciones de existencia de la sociedad;
sobre esta base atacé al jusnaturalismo, afirmando no sélo que el fin
del derecho es servir a las condiciones de existencia de la sociedad,
sino que el mismo derecho es una creacién de esta finalidad,

Podriamos decir que de Jhering, Pound tomé mas bien el comtis-
mo que €l hegelismo; y esto por una razén muy sencilla, ya que el
primero era mas facil de mezclar con el positivismo benthamiano
Tamiliar en América. A pesar de la indudable afinidad de las pre-
misas entre el pensador aleman y el americano, existe una diferencia
fundamental : el primero, cercano a la concepcién del historicismo
econémico y del socialismo de catedra, cree en la funcién paterna-
lista del Estado; el segundo, en cambio, en la tradicién benthamiana,
mas o menos conscientemente, insiste sobre todo en la existencia de
algunos principios objetivos y evidentes, sobre la existencia de una
ciencia social que pueda justificar, en fin, el alf*]amlﬁ'l‘ltf) del juez de
los tradicionales principios de la common law.

Si bien, pues, la obra de Pound se refiere a los estudios alemanes
sobre el «fin» del derecho, no se puede considerar una filosofia del
derecho en el sentido tradicional europeo; es una jurisprudencia
sociolégica, o sea una especulaciéon sobre el derecho estrechamente
ligada a una ciencia de la sociedad, con que intentaba integrar las
precedentes fases ce los estudios sociolégicos sobre el derecho. En su
estructura teorética, la doctrina poundiana comprende la teoria de
las cinco fases de la evolucién juridica, la teoria de los postulados
juridicos de la civilizacién y la de los intereses sociales.

a) lLa doctrina de las cinco fases representa el intento de de-
terminar los «fines» del derecho en cada fase de su desarrollo (dere-
cho primitivo, derecho estricto, fase de la equidad y del derecho
natural, fase de la madurez del derecho, v, en fin, fase de la sociali-
zacion del derecho). Es evidente el aspecto normativo de una doctrina
semejante, en cuanto la fase mas elevada es la que deberia caracte-
rizar al derecho americano contemporaneo: limites en el uso anti-
social de la propiedad y limites en la libertad de contrataciéon. KEs
evidente gue, por este conducto, el término «jurisprudencia sociolé-
gica» resulta equivalente al de socializacion del derecho.

b) lLa doectrina de los postulados juridicos de la civilizacion,
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derivada de otro filésofo aleman, Kohler, es un 1nventarm de los
adea]es de la nueva socledad americana, én un cwrto sentldo umda a'
1a doctrina de las cinco fases.

¢) La teorla de los intereses sociales es, sin duda, la mas mte-
resante de la especulacmn poundlana, sustancialmente vuelve al
intento benthamiano de representar una escala de valores. A propo-
sito de esto la doctrina de Pound se diferencia notablemente de la de
Jhering, que, aun habiendo acentuado el «fin», habia quedado en
una situacién juridica (dogmatica), no habia llegado a delinear una
teoria de los fines y de los intereses, que habria disuelto la ciencia
del derecho en una ciencia social. Pound, en cambio, dandonos una
teoria de los intereses y de los fines, ha sacado légicas consecuen-
cias, (‘*ons:tderando el derecho como una ciencia somal en relacién
con las otras menmas sociales. |

El derecho no crea los mtereses, segun Pound, sino que los re-
conoce y clasifica en mayor o menor medida: éstos son individuales,
pohtlcos v sociales. Es interesante la ruta intelectual de Pound en la
determinacion de esta teoria de los intereses sociales; después de ha-
ber buscado una base en la clasificacién de los instintos, hecha por la
sociologia, siguiendo la ensefianza de la psicologia social de Dewey,
se dedicé sucesivamente al estudio del custom y del habit. Por este
camino fué llevado al estudio del fenémeno juridico como un feno-
meno «socialy; opinaba que el jurista hubiera debido cooperar no
s6lo a la ciencia del derecho sino también a la ciencia social exa-
minando los sistemas juridicos con el fin de averiguar «que preten-
siones, necesidades o instancias han ejercido presién o la estan ejer-
ciendo y hasta qué punto éstas han sido reconocidas o aseguradas».
Pound, en resumen, ha querido darnos un inventario de los intereses
sociales reconocidos en los sistemas de derecho consagrados.

Pero es evidente en toda la construccion el intento de justificar

y de dar una solucién teorética a las instancias sociales de la era
.del New Deal: «Se han advertido cambios fundamentales en ‘nuestro
sistema juridico --—escrlblaﬂ—-_ y ‘en nuestro derecho, a la justicia in-
dividualista del siglo XX, conocida con el nombre de justicia legal,
ha sustituido hov la justicia social, antes de que la politica legis-
lativa cambiase en grado suficiente,» (107.) En toda la concepcién
contintia la tendencia a reducir la experiencia juridica a experiencia
social o politica; pero el desconocimiento de la autonomia de la ex-

(107)  An Introduction to the Philosophy of Law, obr. cit., pag. 111
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periencia juridica es evitado por la filosofia poundiana a causa del
reconocimiento de la dependencia del derecho respecto a la moral,
de la continua revalorizacion del elemento ideal en el derecho, del
continuo interés por el derecho natural y un nuevo «jus gentium»
(108). En modo particular quisiéramos recordar, como Pound, aun
siendo sensible a las nuevas exigencias sociales, ha tomado siempre
la defensa de los principios tradicionales de la «common law», y
en particular del precedente (109), indicando el peligro de las doc-
trinas radicales que a través de la voluntad del juez, tienden a hacer
- renacer una nueva forma de absolutismo:

A causa de su conviceion de que los ideales juridicos v en general
los elementos valorativos forman parte del estudio del derecho, Pound
ha estado siempre en oposiciéon y en discusién con las corrientes del
realismo juridico, que pretendian conducir el estudio del derecho
hacia un punto de vista fisicista y naturalista (110); pero, en rea-
lidad, él compartié con estas tiltimas algunos postulados: la consi-
deracion del derecho como ciencia social, la insistencia sobre el ele-
mento experimental y modificable del derecho, la idea del derecho
como «social engineering». ' '

A diferencia del «Sociological Jurisprudence», el realismo juri-
dico ha insistido en la distincion entre «ser» vy «deber ser», eonsi-
derando el derecho como una «realidad» observable, y aplicandole
los métodos de las ciencias naturales. Una de las primeras tentati-
vas puede considerarse la realizada por Underhill Moore para el de-
recho mercantil en 1929 (111). Poniendo la psicologia behaviourista
~de su colega Clark Hull, como base de una nueva ciencia juridica,
intenté demostrar la posibilidad de la prevision de la decision juri-

- o =p

(108) The Revival of Natural Law, «Notre Dame Lawyer R.», 1942, pag. 333;
Toward ¢ New Jus Gentium en: «Ideological Differences and World Order»
(ed. Northrop, 1949); Natural Natural Law, «Law Q. R.», 1952. Sobre la sumisién
del derecho a la moral: Laew and Morals, «North Carolina L. R.», 1945, pag. 185.

(109) The Spirit of the Common Law, 1921; The Ideal Element in American
Judicial Decision, «Harv. L. R.», 1931, pag. 214.

(110} Sobre la polémica con los realistas, véase: R. Pounp, The Call for a
Realist Jurisprudence, 44, «Harv. L. R.», 1931, pag. 700. Cfr. la réplica de
K. N. LieweLrLyN, Some Realism about Realism-Responding to Dean Pound,
ibid., pag. 1.222 '

(111) W. U. Moore v T. S. Hore, An Institutional Approach to the Law of
Commercial Banking, 38, «Yale L. J.», 1929; Moore, W. U., Rational Basis of
Legal Institutions, 23 «Columbia L. R.», 1923; cfr. ¥. S. C. NortH Ror, U. Moo-
RE’S Legal Science: Its Nature and Sigﬂifica-nce, 59, «Yale L. J.», 1950, pag. 196.
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dica, a través del estudio de las practicas institucionales antes que
de las normas absiractas. Este intento es importante, porque de una
parte anficipa la tesis de Frank segun la cual el método «psicologicon.
es el dinico que puede pretender validez en el derecho, y de otra, el
método institucionalista de Llewellyn. |

EL REALISMO JURIDICO

1. El ataque conira la «Mechanical Jurisprudence»

En Ameérica el realismo politico y la Ciencia Politica habian sal-
vado el concepto de soberania legal de la doctrina austiniana, en
cuanto la «concentracion» podia resultar itil una vez que, a través
de las nociones de proceso politico, de equilibrio y de cambio, se
habia abierto paso la idea de una mayor «eficacia», y, por tanto,
la prlmama del criterio «social» sobre los demas. Al mismo tiempo,
la experiencia histérica revelaba a' los americanos que la realidad so-
cial se alzaba contra las normas y los textos, y esto no pasa inadver-
tido para quien examine las decisiones del Tribunal Supremo desde
principios del siglo xx. Hay un continuo cambio de opiniones y de
orientaciones, que a menudo coinciden con el sucederse de los magis-
trados en el Supremo Tribunal. Por ejemplo, en 1905 fué deeclarada
inconstitucional una ley que limitaba el horario de trabajo en las
panaderias, porque estaba en contradiccién con el principio de la
Jibertad contractual. Pero, tres afios mas tarde, en el famoso caso
Muller vs. Oregén, el tribunal consideraba constitucional una ley
que limitaba el trabajo de las mujeres en los lavaderos a ocho horas,
Igualmente sensacional puede parecer el cambio de orientacién en
la aplicaciéon judicial de toda la leglslacmn antlmnnopolmta y en par-
ticular de la Sherman Adct (112).

Hacia falta, por lo tanto, escoger entre el bien de la seguridad
del derecho v la necesidad de la adaptacion de las normas a las nue-
vas necesidades sociales. En reaccion a la concepcion mecanicista del
case-method, desde 1890 se habia puesto en evidencia la falacia de
la forma légica, v la existencia de aspectos historicos, sociales, de

—

Nrvarinii , } H

(112) Cfr. L. J. LoEviNncERr, Una introduccion a la lagwa mr:d:ca trad. v pro-
logo por J. Puic Brurau, Barcelona, 1954, pags. 95 ss. |
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‘experiencia no eliminables, en el estudio del derecho. Gray habia
‘ya notado la funcidon creadora del juez en el momento de la decision;
Holmes habia afirmado que el derecho no es mas que «the prophecies
~of what the Court will do in fact». Bentley habia después criticado
y puesto en duda el valor del derecho y de la ciencia juridica, y Bin-
gham en un famoso articulo (113) publicado en 1912 habia ya an-
ticipado el realismo juridico, negando todo valor al precedente y
pronosticando un estudio cientifico en el campo del derecho. La
Sociological jurisprudence habia llegado después a subrayar toda-
via mas la ruptura entre el law in books y la law in action.

Puesta en evidencia la divergencia entre los textos y la realidad,
surgia el problema de estudiar la realidad, y ésta ha sido la mision
de las corrientes realistas, que han llevado a término una corriente
de pensamiento, que, bajo un cierto aspecto, se puede parangonar

a la Interessenjurisprudenz. A tal propésito son necesarias algunas
. ddvertencms, mientras el movimiento continental ha puesto en evi-
‘dencia la existencia de una «ciencia de los juristasy (ciencia juridi-
ca dogmatica) (114) y ha reconocido la necesidad de los conceptos

juridicos, rechazando una concepcién técnica del derecho, el realis-
" mo juridico en la lucha contra la mechanical jurisprudence ha sido
despiadado contra el conceptualismo como tal. Ha mostrado tnica-
mente el lado instrumental de las normas y de los conceptos juridi-
cos, considerandolos sé6lo en relacion con sus efectos, no con sus
premisas; asi han sido violados los principios tradicionales del de-
recho, y particularmente el precedente y la rule of law. '

 Este movimiento en el interior de la especulacién juridica ha en-
contrado un eficaz apoyo en las varias corrientes de la filosolia ame-
ricana, particularmente en el pragmatismo de William James, que

—rer——t SE aan s

(113) J. W. Binecuam, What is Law, «Mich. L. R.», 1912, pag. 54%; Legal
Philosophy and the Law, «lll. L. R.», 1914, pag. 38; Law School and the Future,
6 «Journ. of Legal Educ.p, 1953-54, pag. 486; vease también su ensayo en: My
Philosophy of Law, cbr. cit., pag. 38. | '"

(114 Esta actitud se destaca claramente en la polémica de Ph. HEeck, uno
de los mas eminentes representantes de la Interessenjurisprudenz, contra P. KRET-
scHMAR (Grundfragen der Privatrechtsmethoden, «Jherings Jharb.», 1917, pag. 233;
Ueber die Methode der Privatrechtswissenchaft, Discurso rectoral, 1914). Segun
.Heck, «Una ciencia que procede segin el método de Kretschmar y considera la
generalizacion del fenomeno juridico como su finalidad, llegaria a ser una socio-
logia del derecho y nunea la ciencia que es conocida como jurisprudencia dog-
matica...» (Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, cap. I, § 2.) Sobre
este tema, véase: A. Giuriani, Ricerche cit., cap. 1I.
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habia insistido en la necesidad de abandonar las abstraciones, los
principios fijos, los sistemas cerrados, los absolutos, a favor de los
hechos, de las acciones, de las fuerzas. Dewey ofrecia después a los
juristas un sistema de las ideas que ya circulaban entre ellos: habia
aplicado los métodos cientificos al dominio del valor para que la se-
leccion de los fines fuese mas racional, habia atacado al método for-
malista, enunciando la teoria de la verdad como hipétesis que debia
comprobarse. Dewey habia también atacado a la teoria de la sobera-
nia y habia aceptado la teoria del derecho entendida como fenémeno
social. Todo el movimiento de pensamiento desde 1890 en adelante,
tanto filoséfico como juridico, parecia llegar a la misma conclusién :
que las normas no fuesen la premisa de la decisién, sino simplemen-
te uno de los instrumentos de ésta. En esta tradicién se coloca al rea-
lismo juridico, que no es un movimiento de pensamiento unitario :
es mas bien un rétulo en torno al cual se unieron en 1930 pensadores
de diversa formacién, que estaban de acuerdo en poner en evidencia
fa falacia de la légica formal en el derecho. El programa de la es-
cuela (115) fué resumido en los siguientes puntos: la investigacién
juridica debe proceder de la premisa de que el derecho esta en un
constante estado de cambio; el derecho es un medio para conseguir
fines sociales, y la sociedad esta en un estado de cambio mas veloz
que el del derecho; la necesidad de la separacion entre el «deber ser»
v el «ser», Se ha subrayado que al término «realismo» no se le ha
dado ningin significado unisono con la tradicién filoséfica, sino vini-
camente el de rebelion contra el falso racionalismo de la jurispru-
dencia mecanica, que concebia el derecho -—usando una expresién

del juez Holmes— «como un cuerpo de reglas existentes como una
meditabunda omnipresencia en el cielon. Por este motivo algunas
veces se ha propuesto sustituir el término legal realism por otros
(constructive skepticism, legal actualism, legal observationalism, le-
gal modesty, esperimentalism); el término realismo ha prevalecido

PR
n

(115) K. N. LrLeweLLyYN, A Realistic Jurisprudence - The Nex Step, Columbia

L. R.)), 1930. Este ersayo esta considerado, por lo general, como el manifiesto
de la Escuela realista. La mejor eaposiciéon de este movimiento se encuentra en :
E. N. Garvan, Legal Realism and Justice, New York, 1941 (es importante también
por la bibl.; efr., a propésito: G. BoNGETTI, Intorno al conceito di giustiZia nel
neo realismo giuridico amer'icano,r «Riv. intern. fil. dir.», 1954, pag. 373). Véase
también: J. Puic Brutavu, La jurisprudencia como fuente del derecho, Barcelo-
na, 1952 (pag. 22: L2 observacién de la realidad juridica o «legal realismy):
V. G. Rosensrum, Law as Political Instrument, New York, 1955.
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~ en cuanto parecia expresar con mayor fuerza esta relaciéon con los

hechos y con la experiencia, antes que con las teorias y con las abs-
tracciones. '

Esta llamada a la experiencia y al positivismo tuvo solo un valor.
normativo; llevada la atencién unicamente hacia el momento de la
decisién y del conflicto de intereses, se llegé a considerar sélo un
aspecto del fenémeno del derecho; desligando después las decisiones,
las normas, los conceptos de sus premisas, se vieron unicamente fac-
tores «irracionales» en el derecho. Para los realistas la certeza no se
hubiera realizado nunca en linea légica en el sistema del precedente;
a diferencia de Bentham, que fué el primero en hacer semejante ob-
servacion, ellos deseaban la ‘discrecionalidad del juez. En esta rebe-
lién contra el conceptualismo, los conceptos que han sido atacados
mas directamente son: la idea del contrato, de la propiedad, la idea
de «consideration», etc. En esta critica han sido quiza exagerada-
mente destructivos; han restringido cada vez mas el area efectiva
del derecho, cuando no han ignorado en absoluto la existencia de
un «punto de vista» juridico. Este movimiento ha tenido como efec-
to alejarse de la concepcion individualista del contrato y de la pro-
piedad, poniéndose a favor de concepciones «socialesy muy cercanas
a las institucionalistas en economia. |

El ataque contra el conceptualismo y el principio ‘de precedente
encontré en Herman Oliphant un ferviente defensor, que (116) ex-
puso la debilidad de la 16gica formal basindose en ejemplos sacados
de la experiencia de las decisiones judiciales. Para Oliphant es solo
importante la practica de los tribunales; hace falta volver del stare
dictis al stare decisis: «No las opiniones de los jueces, sino el modo
con que decidan los casos sera el objeto principal de cu'alquier es-
tudio del derecho verdaderamente cientifico.» Es necesaria, pues,
vna nueva formulacién de la doctrina del precedente, que permita
la introduccién del método cientifico; por método cientifico entien-
de él un método construido sobre la base de la observacion de los:

i — b —
. 7 . .

(116) H. OrwpuaNT, A Return to «Stare Decisis», «Am. L. R.», 1928, pag. 215
«But there is a comstant factor which is suceptible of sound and satisfying study.
The predictable element in it all is what Courts have done in response to stimuli
of the facts of the concrete cases before them... A return to a more ricorous and
enlightened empiricism in the study and making of law is our urgent need. We
must work our way toward it.» Véase también su introduccion a J. RuUEFF, From
the Phisical to the Sccial Science, Baltimore, 1929.
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hechos y no sobre la experimentaciéon que consideraba dificil en el
dominio del derecho. ' .

Un ataque aun mas vigoroso vino por parte de Jerome Frank
con el ;libro' Law and the modern Mind (1930) (117) destinado a re-
sultar famoso en la literatura juridica contemporanea. Intentaba en-
contrar una confirmacion de la inseguridad del derecho, analizindo-
lo sin prejuicios desde un punto de vista psicolégico.

Frank elevé la psicologia a ser el winico método valido para ex-
plicar la naturaleza del derecho, con un argumento —como él mismo
reconoce— tipicamente benthamiano. Partiendo de los estudios de
psicologia infantil de Piaget, ve en la adhesion del jurista a la
certeza del derecho, unicamente la prueba de un infantilismo (com-
parable al complejo del padre), del que era victima. De este mito se
derivarian todas las fantasias alrededor de la utilidad de la légica
formal, La decision judicial no es el resultado de un razonamiento
sino de un impulso (hunch), como ya habia sido sostenido por J.
Hucheson, y, segiin Frank, «independientemente de lo que se afir-
ma en las decisiones, el juez llega a ellas antes de que trate de expli-
carlas.»

El derecho, por lo tanto, no existe independientemente de las par-
ticulares decisiones del juez, que con sus iniciativas, con sus prefe-
rencias, con sus selecciones, es, en dehinitiva, quien lo crea: los fac-
tores gue determinan la decisién son, por lo tanto, psicoldgicos, y las
ficciones juridicas sirven para ocultarlo. Para los fines de nuestra
investigacion se ha hecho notar que el conceptualismo criticado por
Frank era en definitiva el ofrecido por la experiencia juridica ameri-
cana, o sea por el case-method que presentaba una doctrina de las
Mnormas y de los principios juridicos. Ya hemos visto lo pobre que
era la sistematica del case-method, y, por lo tanto, se puede decir
con Frank que el derecho ha resultado con Langdell un «library law»,
o sea lejano de cualquier experiencia y de cualquier interés por la
vida practica (118). Pero Frank intentaba hacer una critica del con-

Al

(117} VI ed., New York, 1949 (véanse las agudas observaciones de N. Bos-
pro. La certezza del diritto & un mito? «Riv. intern. fil. dir.», 1951, pag. 146).
La obra de Frank ha influido sobre muchos pensadores entre 1930 y 1940; entre
éstos : M. ADLER, L.egal Certainty, «Columbia L. R.», 1931, pag. 91; W. W. Coox,
Legal Logic, ibid., paz. 108; Th. Arnoip, The Symbols of Government, New
Haven, 1948 (5.2 ed.). | |

(118)  J. Frank, W'hy not a Clinical Lewyer School?, 81 «Un. of Pennsylvania

I, R.», 1933, pag. 110: «the Langdell system concentrates attention on the so cal-
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ceptualismo como tal; lo que para él cuentan son unicamente los
hechos, entendidos en un sentido fisicista o sea independiente de
toda valoraciéon. Al abogado le interesa por un lado anticipar y pre-
~ ver la decisién del tribunal, y por otro obtener una decisién favo-
rable a través de la persuasion. Kl libro de Frank obtuvo éxito en
América en el decenio de 1930 a 1940. influyendo en diversos pen-
sadores (M. Adler y W. Cook, etc.), los cuales sostuvieron la imposi-
bilidad de aplicar la légica deductiva, porque era incapaz de expli-
car el fenomeno psicoldgico de la decision. Kl resultado fué el cam-
bio de la atencién de la légica deductiva por la inductiva (de Mill,
de Peirce, de Dewey) y la sustitucion de los métodos de las ciencias
fisicas a los tradicionales. Se buscé asi un nuevo tipo de certeza.
Sucesivamente, el mismo Frank fué a la busqueda de una mayor
estabilidad en el derecho, encontrandola en un minucioso examen
de las pruebas y en una mejor instruccion de los jueces en los labora-
torios de derecho, o sea en aquellas escuelas juridicas, en que se es-
'tudlase la law in action. El laboratorio de la nueva instruccion juri-
dica debia ser el tribunal y no la biblioteca, El relieve dado a los
hechos, empujo a Frank a interesarse por la prueba de los hechos
y, por lo tanto, por el proceso y por la reforma del procedimiento;
en el libro Courts on trial publicado en 1949, tratando de la unién
entre los hechos y los derechos subjetivos, sostenia la supremacia
de los primeros, en cuanto los hechos que pueden probar los de-
rechos, son constitutivos de los derechos mismos. Y si no podemos
disponer de una sentencia favorable no tiene significado hablar de
derechos subjetivos. De la misma manera tampoco tiene valor el
derecho natural: es simplemente «aquel derecho que es aprobado
por quien emplea este términoy.

La doctrina de Frank es un ejemplo, entre los primeros, de apli-
cacién al estudio de los problemas del derecho de un método no ju-
ridico, el de la psicologia. También Robinson ha sostenido (119}

et it

led legal rules and principles found in or spelled out of the printed opinions...
But the tasks of the lawyer do not pivot-around these rules and principles .. For
the practising lawyer and his client the specific decisions of actual specific cases
are ultimate. Decisions not opinions.» (Este ensayo es una violenta eritica del
case method v revela todo el interés de los realistas por los problemas de la
instruccion jurvidica); cfr. What Constitutes a Good Legal Education, «Am. L.
School R.», 1933, paz. 894; Say it with Music, 61 «Harv. L. R.», 1948, pag. 921.

(119) Law and the Lawyers, New York, 2.2 ed., 1937: Warkins, Jurisprudence
and Contemporary Psychology, «Notre Dame Lawyer»n, 1942, pag. 1. Véase tam-
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que forma parte de la preparacién intelectual del jurista un cono-
cimiento critico en este campo; su teoria (una «naturalistic juris-
prudence») esti basada en la premisa de que «toda doctrma juri-
dica... es una doctrina alrededor de la mente humana y al com-
portamiento humano». El derecho debe resultar una ciencia so-
cial, y conceptos como derechos, deberes, etc., no pueden ser ig-
norados por el analisis sociologico y psicolégico. .
El interés por el estudio del «dato» social v del derecho actual
resulta aun mas fuerte en la obra de K. N. Llevellyn, cuyas ideas
concuerdan sustancialmente con las de] aleman Ehrlich. El momen-
to de la litis representa para ambos una situacién patoldgica,
en cuanto la sociedad esta dirigida por sus leyes. También Llewellyn
ha tomado la iniciativa del ataque contra las teorias tradicionales,
si bien en términos menos radicales que Frank. Entre sus primeros
trabajos recordamos Bramble Bush (1930) y Praejudizienrecht und
Rechtsprechung in America (1933); la segunda obra debe su origen
a los cursos celebrados por el autor en el aito 1928-29, como Visi-
ting Professor en la universidad de Lipsia: a través de las lentes
del «realismo» explich a investigadores continentales cémo las deci-
siones del juez van condicionadas por elementos politicos y socia-
les. El estudio sistematico no permite, segin lLlewellyn, la prevision
del derecho, con el que, en conclusion, identifica la certeza, Es ne-
cesario, a su parecer, distinguir entre dos certezas: la certeza del
jurista y la certeza del profano, entre las cuales no existiria ninguna
conexion. Para el jurista la certeza es la prevision de las acciones
judiciales, y, por lo tanto, una pronta disponibilidad de materia-
les juridicos; pero ésta no permite la prevision de las decisiones
del juez. «Nos parece mas importante sin comparacion la certeza
que- requiere el profano... no se debe olvidar que su conducta se
juzga no por las normas juridicas sino por las sociales. Con frecuen-
cia las normas sociales son semejantes a las del derecho, pero rara
vez se corresponden completamente. Dificilmente pueden las normas
juridicas servir como guia para la vida.» (120.)
- El rechazo de la «Mecanieal Jurisprudence» desplaza la atencion
de Llewellyn sobre el lado social . la certeza del derecho puede

. — S

“bién: ScHroEDER, The Psychological Study of Judicial Opinions, 6 «California
L.. R.», 1918, pag. 89. | | | |
(120) K. N. LieweLLyN, Prédjudizienrecht und Rechtsprechung in America,

Leipzig, 1933, pag. 80. Cfr. ‘R. LitrAvER, Pragmatismo e diritto americano, «Ann.
Dir. Comp.», 1935, pag. 41.
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ser conseguida a condicion de un continuo cambio de las normas ju-
ridicas, y de su adaptacion a las sociales. Es necesario estudiar la
relacién del derecho con la sociedad en cuanto el derecho es sola-
mente uno de los medios con que la sociedad alcanza sus fines: «No
son el derecho y el magistrado (law official) los que llevan en reali-
dad el orden a la sociedad. Para ellos la sociedad esta dada y el
orden esta dado porque la sociedad esta dada... el derecho juega
s0lo un papel marginal.» (121.) La influencia de la sociedad en el de-
recho no excluye, segun Llewellyn, la de las particulares decisiones
judiciales sobré el desarrollo de las instituciones sociales; pero hace
falta indagar las consideraciones extrajuridicas que estan en la base
de la decisién del juez. La teoria tradicional, segin la cual normas
generales resuelven casos particulares, ha engafiado no sélo a los
ratones de biblioteca (library ridden reclusses —y es evidente la po-
lémica contra los langdellianos—), sino también a los mismos jueces.
El derecho para Llewellyn se resuelve esencialmente en el compor-
tamiento y en las decisiones de los jueces: «What these officials

do about disputes, is, to my mind, the law itseM.» (122.)

Volviendo la atencion a las técnmicas de prevision, Llewellyn ha
sustituido la tradicional ciencia juridica por una nueva ciencia ba-
sada sobre la observacién de los hechos, del «behavoury, ]l«e-ga;lfldor.;r -
como veremos, a la duplicacion de la ciencia juridica. Ha sostenido -
que se puede adoptar el método de las ciencias naturales, excluyen-
do el problema del «valor» del estudio del derecho, proponiendo
una neta separacion entre «ser» y «deber ser», La especulacion en
torno a la justicia y al fin dltimo del derecho deberia ser arril}éona-
da por lo menos, hasta que no dispongamos de un inventario de
las normas sociales. Los que no quieren distinguir el ser con el ‘de-
ber ser son «ought-boundy, victimas de la ingenua creencia de que
el derecho actual represente siempre lo que deberia ser en cualquier
situacion futura. Como ha sido observado por Fuller (123) una con-
cepcion semejante contiene va de por si un juicio de valores; a
nuestro modesto parecer, como veremos posteriorménte, ésta repre-

senta una nueva version del derecho natural.

!

B e

(121) K. N. LiewrsrLyN, My Philosophy of Law, obr. cit.
(122) K. N. LiewrsLLyN, The Bramble Bush, New York, 1951, pag. 12.
(123) L. L. FuLier, American Legal Realism, 32 «Un. of. Pennsylvania I.. R.o»,

1033-34, pag. 457.
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2. El ataque contra la «rule of law»

Un aspecto mas bien abandonado en el analisis del realismo juri-
dico es que la critica contra la certeza del derecho ha envuelto y
puesto en crisis la doctrina de la rule of law. Esta, c_omo hemos di-
cho, implicaba por una parte la desconfianza en los tribunales admi-
nistrativos y las jurisdicciones especiales, y, por otra, el control de
los tribunales sobre toda la legislacion. Pues bien, desde fines del
siglo X1x en adelante, tuvo lugar un continuo multiplicarse de juris-
dicciones especiales, y siempre mayor extension de la legislacion,
cuya actividad cada vez iba siendo menos obstaculizada por los tri-
bunales. La campana contra la certeza del derecho debe, por tanto,
encuadrarse en el marco mas amplio del ataque del realismo contra
la rule of law y los principios jusnaturalistas alli sobreentendidos.
En realidad éste ha desarrollado los aspectos colectivistas y socio-
16gicos del positivismo benthamiano, que ya actuaban en las varias
corrientes. del pensamiento americano, desde la Sociological Jurispru-
dence al pluralismo, desde el realismo politico al institucionalismo
‘econémico. El método positivista (denominado de varias formas:
institucional, experimental, etc.) ha permitido al realismo salir del
callejon sin salida adonde habia sido encerrado, después de la cri-
tica de Frank sobre la certeza del derecho. La afirmacién mas signi-
ficativa de esta postura positivista se encuentra en la obra de Llewe-
llyn: el derecho, a su parecer, es mas facil de conocer considerado
como un conjuilto (as a whole), y precisamente como «a going ins-
titution». Hace falta sustituir el método analitico falto de precisién
por el método institucionalista, mas desarrollado, segiin el cual ‘las
‘normas representan solo una parte en el funcionamiento de la ins-
titucién. El mismo derecho se identifica en un cierto sentido con las
instituciones. Aun existiendo analogias con la jurisprudencia socio-
16gica, esta tltima se difirencia en cuanto con Pound ha puesto
en evidencia, la importancia que tienen los ideales y las técnicas tra-
dicionales en el estudio del derecho. El mismo Pound en un re-
ciente volumen, Justice according to law (1951) ha renovado su
“aversién a las extremas posiciones realistas: «l)ebemos recordar ~—ha
dicho— que las teorias de la imposibilidad de la justicia according
to law y de la desaparicién del derecho se han desarrollado en gran
._'"m_edid'a paralelamente a las doctrinas del absolutismo politico... el
verdadero adversario del absolutismo es el derecho,»

19
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El método institucional aplicado por Llewellyn y por otros rea-
listas al derecho, no es mas que la versién del historicismo econoé-
mico aleman dada —como se sabe hoy por la ecritica historiografica
(124)— por economistas americanos como Veblen, Ely, Commons.
Pero sin duda quedan diferencias. El institucionalismo, en vez de
insistir sobre las leyes de desarrollo histérico y sobre la funcién pa-
ternalista del Estado ha dado wn desarrollo cada vez mavor a la es-
tadistica y a la cuantificacion y, por tanto, a una ciencia de las re-
formas sociales que pudiese representar la base objetiva para la
legislacion judicial: son los tribunales y no el Estado el centro de
la. atencion. En la raiz «hegelianay del historicismo econdémico de
una Schmoller o de un Wagner (que en realidad era un positivismo
hegeliano), el institucionalismo americano ha sustituido algunos as-
pectos del positivismo benthamiano. Pero es comun. a ambos el in-
terés por las instituciones y sus modificaciones, y —por lo que con-
citerne a nosotros— una concepcion técnica e instrumental del de-
recho. ' '

En América, el movimiento institucionalista opuso la investiga-
cién inductiva de los hechos al estudio abstracto de la economia de-
ductiva de los marginalistas; se dirigié la atencién al cuadro insti-
tucional de la economia americana, a sus tendencias de evolucién vy
al estudio de sus consecuencias. El precursor, Richard Ely, era un
alomno de la escuela histérica alemana; vinieron después Berle,
Means y Commons. Para éstos no existen leyes economicas universal-
mente validas, v, por lo tanto, no existe una ciencia econémica de
valor general: cada ley es valida s6lo en el ambito de una institu-
cion particular. Se demostré asi que la economia americana no fun-
cionaba segin el cuadro de la competencia perfecta, como habian
establecido los clasicos. Incluso no siendo del todo monopolista, la
economia americana estaba dominada por fuerzas econémicas y po-
liticas, que restringian la libertad efectiva de los operadores eco-
némicos, que, por lo tanto, deberian haber sido objeto de un cui-
dadoso examen. El institucionalismo, con Commons, declara que la
economia no debe ser ciencia de los medios, sino ocuparse esencial-
mente de los fines: el derecho en este concepto aparece como un im-

v o p——

(124) Véase en particular el ensayo de LLEWELLYN en el volumen colective
My Philosophy of Law, obr. cit., pag. 189. Cfr. también : Law and the Socm! Scien-
ces -Especially Sociology, 62 «Harv. L. R.», 1949, pag. 1. 286
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portante medio de control social, una técnica, en fin, al servicio de
estos «finesy.

La economia institucionalista, con su base objetivista y cienti-
fica, con su interés por los problemas de la sociedad y del derecho,
ofrecia una vasta experiencia y un sistema al movimiento realista del
derecho, en su fase de reconstruccion. Existia, por lo tanto, un méte-
do positivo y cientifico para la solucion de los- problemas de las
ciencias sociales, y Llewellyn (desde 1925) habia dirigido su aten-
cion a los estudios de economia (125). «El jurista —escribja— esta
protestando contra el dogma tradicional de que el derecho es in-
mutable, es eterno, cierto, siempre por medio de la deduccion. Séio
recientemente ha llegado él a concebirlo como una cosa en movi-
miento, vy ha descubierto la existencia de factores no juridicos que
condicionan su desarrollo y su acciéon. Para el economista, al con-
trario, todo esto es obvio,» Los economistas, en fin, ya se han diri-
gido al derecho para aclarar la naturaleza de los hechos y de la
teoria economica; los juristas deben dirigirse a la economia para
‘aclarar la naturaleza y la tunciéon del derecho.

Pero, ;qué es lo que aclara el jurista en torno a la naturaleza mis-
ma del derecho, dirigiendo su atencién a los métodos de la economia?

Observando el fenémeno juridico desde el punto de vista del con-

junto (la institucién), éste no parece sino un medio de control, una
técnica social (social engineering); si objeto de control es el com-

portamiento de los hombres gque viven en grupos sociales, es nece-

sario inventar un mecanismo idoneo para alcanzar el resultado con
el minimo esfuerzo. Los «esfuerzos» del derecho no son individuales,
sino de la sociedad o de los grupos sociales, considerados en su as-
pecto colectivista, independientemente de toda consideracién por el
imndividuo. Baste esta consideracion para comprender la contraposi-
¢ién a los principios tradicionales incorporados a la rule of law:
en particular la supremacia del derecho, y su unién con la autono-
mia del individuo.

Desde aquel primer escrito Llewellyn afirmaba la utilidad para

el jurista de aceptar las conclusiones de los economistas (la libre

L > al L : -
- -

(125) The Effect of Legal Institutions upon Economics, «Am. Econ. R.»,
1925, pag. 665. Sobre el institucionalismo econdémico, véase: P. T. Homan, An
- Appraisal of Institutional Economics, «Am. Eec. R.», 1932; A. MonNtaNER, Der
Institutionalismus 1ls Epoche Amerikanischer Geistesgeschichte, Tiibingen, 1943.
Cfr. también el Symposium sobre la «Institutional Economics» {Papers of the 63
Annual Meeting of the Am. Econ. Ass., 1950) en «Am. Econ. R.», 1951, pag. 4l.

+*
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competencia s6lo rara vez es libre en los efectos y el derecho repre-
senta a menudo uno de los principales medios de limitacién; las le-
gislaciones en materia fiscal y social tiene efectos no sélo sobre
la- distribucién, sino también sobre la produccién, etc.). La eCcono-
mia contribuye al estudio funcional del derecho; pero existe el co-
nocimiento de la ineficacia del método tipicamente normativo para
el estudio de los aspectos constitutivos del derecho: «Las partes del
organismo que funcionan bien son las mas dificiles de comprender...
es la limitacién de la propiedad privada la que revela el valor de
aquella institucién. Son las normas limitativas de la libertad con-
tractual o testamentaria las que ponen en claro el fin de las res-
pectivas instituciones, cuando no estan sometidas a restricciones.»
El estudio institucionalista del derecho mira a los efectos prac-
ticos, cuantificables, siempre en relacion con los efectos. El meca-
nismo de control social del derecho presenta, respecto a los otros,
la peculiar caracteristica de ser consciente (conscius) de los fines
que se han de alcanzar: no obra jamas completamente solo, sino
en combinacién con otros medios de control social. Llewellyn, a tra-
vés de la descripcion de una teoria de los fines del derecho, esta
obligado a aceptar la duplicacién de la ciencia juridica. Existen dos
tipos de normas y, por lo tanto dos técnicas corresrpondientes: las
normas de prevision y las normas que expresan un deber ser. Las
primeras son las rules for counselor en cuanto nos permiten la pre-
vision de la decision del juez; las segundas, en cambio, son rules for
judges, y, por lo tanto, representan un criterio directivo para la de-
cision del juez. '
El case-system qusiera, en cambio, dejar creer que sucedera siem-
pre lo que los tribunales han decidido, pero la 16gica no es un me-
dio de control del derecho; es necesario integrar el estudio analitico
con el funcional «porque una sana sociologia es la premisa de una
sana técnica juridica». No existe aiin una ciencia social del derecho,
pero puede hacer mucho en tal sentido el método institucionalista;
por esta via el derecho se reduce a una ciencia social, y sobre la
base positivista de esta ultima se investigan las premisas para la re-
construccion de los principios o de los conceptos juridicos,
Tratando el derecho como un fenémeno social, los realistas han
visto en la rule of law solo los aspectos normativos, o sea una concep-
ci6n ligada a una particular situacion histérica, destinada a ser su-
perada con el decaer de la economia del laissez faire. Semejante po-
sicion fué desarrollada por William Seagle en uno de los libros mas
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importantes sobre la sociologia del derecho (126), en que se sostiene
que el principio de la justicia according to law es un mito de nues-
tra imaginacion democratica y por lo tanto una fantasia. «Es erroneo
—ha dicho— hablar del colapso del derecho en el mundo actual.
l.o. que esta derrumbandose es el dogma de la justicia according to
law. El derecho existe en su forma mas indudable cuando no exis-
ten limitaciones al poder. Desde. el punto de vista juridico. el edicto
del tirano, del monarca absoluto, o del dictador es derecho. Sélo en
la imaginacion democratica el derecho es sinénimo de limitacion de:
poder.» El fin del derecho es tinicamente establecer relaciones de
poder y de dominio. _

Quiriéramos observar que en la critica a la rule of law, los rea-
listas no siempre dan un cuadro exacto de la doetrina que atacan;
hablan mas bien de Legal Justice, ignorando aspectos del contenido
de esta doctrina. La Legal Justice seria «la justicia que se realiza, mien-
tras es posible, en el framework que la sociedad se ha dado».

Por lo tanto, se consideran solamente los aspectos formales, y en
particular las instancias de orden, de certeza, de imparcialidad vy
de igualdad. He aqui las principales objeciones de los realistas a la
doctrina clasica de la «rule of lawy:

a) El principio de la imparcialidad, segin el cual los normas
que han de aplicarse deben ser generales y establecidas con antici-
pacién, no puede pretender una validez absoluta; no nos dice nada
de la justicia de las decisiones, alli donde hay intereses confluyentes.
Segun Garlan (127) se trata de un principio que no perderia su va-
lor limitado ni siquiera si se formulase con el concepto de «sport
law», o sea sobre la base de una concepcion ludica del derecho: si

e e —

(126) The Quest for Law, 1941. | _

(127) Legal Realism and Justice, pag. 81. HAYEK ha puesto en evidencia el
ataque de los realistas contra la «rule of law» (The Political Ideal of the Rule
of Law, obr. cit., pag. 55.: «The decline of the rule of law in America»). En la

~ practica del derecho tienen mucha importancia los ideales tradicionales como re-
paro contra el ataque realista: R. H. JacksoN, The American Bar Center: a Tes-
timony to our Faith in the Rule of Law, «Am. Bar Ass. J.», 1954, pag. 19.
Acerca la conexién entre las ideas del realismo y la discrecion administrativa,
véase : LEvy, Of Jurisprudence in Modern Trends of the Law, enero 1943 (pu-
blicada por la «Brooklin Bar Associationy). Para una conciliacién entre discre-
cion adininisti‘ativa v la «rule of law», véase : PEKELIS, Administrative Discretion
and the Rule of Law, «Soc. Research», 1943, pag. 22. Y, finalmente, vease:
H. v. Mancoipt, Rechtsstaatsgedanke und Regierungsform in den Vereinigten
Staaten von Amerika, Essen, 1938. |
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acaso, una tal teoria llegaria con excesivo retraso. En e.fécto, en la
situacién histérica actual «el juego ha resultado demasiado brutal, de-
masiado destructivo de la vida humana, demasiado ventajoso para
los que vencen y demasiado fatal para aquellos que pierden, La vida
empieza a parecer mas una lucha que un juego... las partes son de-
masiado desiguales para una competencia eficaz y, a los ojos del ven-
cido, el juego aparece siempre mas como explotacion que como
competencia». Los realistas, en vez de criticar un reglamento par-
ticular del juego, han terminado por atacar al juego como tal; Sea-
gle ha afirmado asi (128), que «la imparcialidad del derecho disfra-
za la parcialidad de las leyes, que reflejan la configuracion del poder
en el Estado, y estan totalmente composed de ingredientes politicos».

b) El principio de la igualdad frente al derecho, significa iden-
tidad de soluciones en situaciones idénticas, v, por lo tanto, trata-
miento idéntico de todos los individuos. No igualdad de bienes, sino
igualdad de proteccion de los derechos. Los realistas ponen en evi-
dencia como, a menudo, «obtener el mismo resultado para perso-
nas distintas equivale a tratarlas diferentemente», y por ello este
principio no eoincide con la justicia. Proponen, pues, la interferen-
cia del poder politico para remover la situacién injusta; pero tal
interferencia esta contra la «rule of law», en cuanto se resuelve en
un privilegio dedicado a una cierta categoria de personas. Como se
ha puesto en evidencia por los economistas, un aumento en los sala-
rios limitado a una categoria profesional, reduce generalmente la
peticién de este tipo de trabajo, y, por lo tanto, priva a los traba-
jadores de su empleo. Pero no corresponde al derecho resolver estas
dificultades: el derecho es

eficacian: «Es obvio que cuando todas las partes son tratadas con

segin Seagle— «la ciencia de la in-

igual ineficacia, éstas reciben igual proteccién del derecho. Tan po-
tente es el ideal de la igualdad que puede incluso conciliar a los
contendientes en la igualdad de la miseria.» (129.)

- Concluyendo, podriamos observar que, en las criticas de los rea-
listas circula la referencia a un derecho mas elevado; vy el asombro
podria aumentar aprendiendo de Llewellyn que las creencias del de-
recho natural coexisten con el desarrollo del movimiento realista
(130). Para ambos, el derecho positivo es algo que ha de modificarse

(128) W. SEAGLE, Law the Science of Inefficiency, New York, 1952, pag. 14
v sigulentes. | |

(129) Ibid. |

(130) K. N. LLEWkLLYN, One «Realist» View of Natural Law for Jalges, «No-
tre Dame Lawyer», 1639, pag. 3.
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y reexaminarse. Kl realismo, entonces, nos ha dado una «nueva»
versién del derecho natural que, rota cualquier ligadura con el in-
dividuo, se ha convertido no en una ciencia de la sociedad o en una
ciencia politica, sino en una ciencia del bienestar. He aqui enton-
ces la dificultad de poner esta corriente de pensamiento bajo una de
las acostumbradas etiquetas (positivismo, jusnaturalismo). En lucha
contra el jusnaturalismo, se ha servido de los mismos instrumentos
v de las mismas armas: la referencia a una ley mas elevada. Se tra-
taria en verdad de un hecho no nuevo en la historia de la especula-
cién juridica; y el pensamiento va hacia Tomas Hobbes, como ha
observado Robbio (131). Por un lado su sistema pertenece al posi-
tivismo y por otro «descansa sobre el reconocimiento de la existen-
cia de las leyes naturales, al estudio de las cuales ha dedicado, como
es sabido, en sus libros politicos un especifico y amplio tratado».

3. Del realismo juridico a la Ciencia Politica.

El realismo juridico, incluso criticando la certeza del derecho
y la rule of law, no ha renunciado a la busqueda de un principio
mas elevado que pudiera representar un «limite» a la legislacion ju-
dicial ; ha llamado, en fin, la atencion sobre la inseguridad del dere-
cho para poder convertirlo en’ mas cierto, a través de la aplicacion
de métodos cientificos extrafios al mismo. De este modo, de un lado,
ha subordinado el derecho a la politica, o a la economia, o a la
“sociologia, y de otro, ha favorecido la discrecionalidad del juez y
el absolutismo administrativo. El realismo, en efecto, es un modo,
en su esencia, de reaccionar contra una insuficiente teoria del Esta-
do, ademas de la del derecho; una vez rechazada la idea bentha-
miana y austiniana de la soberania, el realismo politico habia puesto
en evidencia la existencia de conflictos de intereses entre grupos so-
ciales. El realismo juridico ha venido después a afirmar la respon-
sabilidad «politica» del juez; esta arbitrariedad de la legislacion ju-
dicial ha permitido, por medio del nombramiento, para el Tribu-
nal Supremo, de los jueces que compartian las orientaciones del
New Deal, obrar una transformacion profunda en la vida ameri-
‘cana, con una interpretacién «evolutiva» de la Constitucion; asi

——
a

(131) N. Bossio, Legge naturale e legge civile nella filosofia politica di Hob-
hes, obr. cit., pags. 61 y ss. |
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tuvo lugar el paso del Estado liberal al Estado dispensador de servi--
cios (service state). El Tribunal Supremo, que en la primera trein-
tena del siglo xxX habia asumido un verdadero y propio poder de:
veto respecto al Congreso, desde 1937 en adelante, ha anulado so-
Jamente las leyes manifiestamente contrarias a la Constitucion, mos-
trandose mas bien benévolo respecto al Presidente y el Congreso,
considerados por su origen electivo como los mas directos exponentes
de la voluntad popular. '

A proposito de esto quisiéramos hacer resaltar el hecho de que,
una vez concebido el derecho como medio de control social, se ha
perdido la diferencia entre el derecho y la politica o la economia.
Esto ocurre precisamente en el momento en que se ha puesto en
discusion la naturaleza misma de las ciencias politicas y sociales, y
poco tiempo antes de que entrase en crisis en América la misma cien-
cia politica. Esta dltima, en efecto, sufre (132) de un hyperfactua-
lism y la ausencia de un aparato sistematico de conceptos. Y este
hecho deberia hacernos mas bien suspicaces sobre la oportunidad de
extender al derecho los métodos de la politica, Sin duda el realismo
juridico ha tenido el mérito de criticar las conceptualizaciones del
case method, pero ha ido demasiado lejos cuando ha pretendido es-
tudiar directamente y realistamente la experiencia juridica, indepen-
dientemente del estudio de los conceptos juridicos 'y de las técnicas
tradicionales. La reduccién del derecho a la politica o a una filoso-
fia del bien comiin ha actuado a través de diversos caminos, de los
cuales los mas importantes son: .

La renovacion del método de ensenanza.—No ha pasado ain un
siglo desde la introduceién del método de Langdell v ya desde hace
varios anos, en las escuelas de derecho «progresivas» se piensa, a
través de una nueva revoluciéon del método de ensefianza, integrar
el derecho en las ciencias sociales. L.a misma ensefanza es obijeto de
discusiones v de experimentacién cientifica, con una postura tipica-
mente positivista y pragmatista. De este interés hacia los problemas
de la instruccion jﬁridiea es testimonio desde 1948 unalreviéta espe-
cializada, el Journal of Legal Education, que es un o6rgano de la
Association of American Law Schools. El comité para el curriculum
de los estudios juridicos en la Universidad de Yale (133) ha sinte-

.

L
—
L w b y

(132) Para un avilisis critico sobre el estado de la ciencia politica norteame-
ricana: D. Easton, The Political System, New York, 1952. Cfr. también: I). War-
fm},, Political Science in the U. 8. of America, Unesco, 1056,

(133) Cit. en «Journ. of Leg. Ed.», 1949-50, pag. 335.



L]

1.0S PRESUPUESTOS DE LA FILOSOFfA DEL DERECHO NORTEAMERICANA 207

tizado bien las nuevas orientaciones: «Consideramos evidente que
el derecho es uno de los estudios sociales, y que el estudio del de-
.récho sera mas fructuoso y critico cuando los coneocimientos y las
perspectivas de la historia, de la economia, de la estadistica, de la
psicologia, de la ciencia politica, de la sociologia y de la psiquiatria
sean usados plena y efectivamente en el trabajo de las escue-
las juridicas. En todas las ramas del derecho hay actuando una c¢o-
rriente de integracion... no hace falta ya, como en tiempos de Gray
o de Ames, limitarse a nociones aisladas alrededor de’la politica so-
cial juridica. El derecho debe ser estudiado y ensefiado como parte .
del proceso social, con una apreciacién consciente de los factores que
deberian influir en el juicio para la seleccion entre las varias nor-
mas, leyes o formas de reglamentacion...»

El case-book es para el realista un instrumento 1util para sus
fines, una vez que introduce materiales extra-juridicos: la integra-
¢ion debe tener lugar primeramente a través de la ensenanza. El es-
piritu positivista del primer case-book de Langdell ha sido sustituido
por el pragmatista de los nuevos case-books americanos. Entre éstos
merece particular mencién la obra Cases and Readings on Law and
Society, editada por Sidney Post Simpson y Julius Stone, los cua-
les han empleado catorce afios en la recogida de materiales «para
hacer posible un curso que diese importancia al estudio del derecho
y los aspectos juridicos de la economia, sociologia y ciencia poli-
tica, permitiendo asi poner en practica aquello de lo que tanto se
“ha hablado, o sea la correlacion del derecho con las ciencias socia-
les»; en tres volimenes y 2.389 paginas se trata del «derecho y de la
sociedad por cuatro mil anos y 200.000.000 de millas cuadradas»,
Eista obra se ha utilizado en varias escuelas juridicas, como en la
Universidad de la Alabama, como introductory course; en otras es-
cuelas, como la Washington University, se ha estudiado el derecho
como una institucién social, segiin la orientacién sostenida en modo
particular por Llewellyn.

El fin de semejante ensefianza es convertir al jurista en un «so-
~cial scientist»; la realidad social en América hace que no tenga sélo
las obligaciones tradicionales de las profesiones legales, sino que dis-
ponga de un area de discrecionalidad que podrla parecer revolucio-
naria: llamado en los 6rganos administrativos y ejecutivos a altos.
cargos, ejercita de hecho casi un poder legislativo. En efecto, desde
1930 en adelante se ha desarrollado en América una multiplicidad de
Comisiones v de Oficinas administrativas que no solo desempenan

[Ty
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funciones ejecutivas, sino que tienen funciones casi jurisdiccionales,
con el fin de tutelar los intereses publicos. Los realistas sienten sim-
patia por estos organismos, no obstante la acusacién de favorecer al
absolutismo administrativo. Sostienen la necesidad de sustraer a la
jurisdiccién ordinaria algunas controversias, para una mejor «efica-
cia» del derecho. Por lo tanto, los conocimientos profesionales del
jurista deben ampliarse; debe dirigirse, sobre todo para su prepa-
racion, a aquellas ciencias, como la econoémica o la politica, que
pueden desarrollar en él la capacidad de prevision.

- La aplicacion al derecho de los métodos de otras ciencias.—Si el
realismo ha abierto el camino para la reduccion del derecho a la
~politica y a la economia, han sido las corrientes mas recientes las
que han realizado el programa; los lados peligrosos del positivismo
continental no se han revelado con igual evidencia, por el menor re-
lieve dado al Estado. Es en definitiva el jurista quien con su prepa-
racion y su sensibilidad debe obrar y realizar una profunda transfor-
macion social. Las aportaciones hechas por estas corrientes, apoyan-
dose fuera del derecho, no parece que sean de una validez indiscu-
tible. Frank habia empezado a introducir el método de la psicolo-
gia; pero después se han tomado como ayuda los métodos de otras
ciencias sociales para el anilisis y el estudio de la realidad juridica,

a) La Experimental Jurisprudence, intentando aplicar al dere-
cho los métodos de la ciencia experimental (134), ha declarado que-
rer llevar a sus consecuencias la jurisprudencia sociologica; deberia
ser su misién la medida de la eficacia de un sistema juridico para
alcanzar un determinado «fny, excluyendo de su consideracion todo
problema valorativo. Todo el trabajo de ordenacién de la common
law en la obra de los juristas resulta de un valor limitado para el in-
vestigador scientifically minded; puede ser objeto de una investiga-

il

(134) F. K. BEUTE-L, Some Implications of Experimental Jurisprudence, 48
«Harv. L. R.», 1934, pag. 169: An Outline of the Nature and Methods of Expe-
rimental Jurisprudence, «Columbia L. R.», 1951, pag. 416. Segin Puic BruTau,
los trabajos de Loevinger (cfr. nota 138) sobre la ((jurimétrica» pueden incluir-
se en el movimiento de la «jurisprudencia experimentaly (véase su prélogo a
J. L. Loevincer, Una introduccion a la logica del derecho, obr. cit.). La sumi-
sién del derecho a la politica es evidente en la obra de Mac Dougal, la cual se
centra alrededor del concepto de «Policy Making»; H. D. LasswerLL y M. S. McDov-
¢AL, Legal Education and Public Policy, «Yale L. R.», 1943; McDoucaL, The
Law School of the Future: From Legal Realism to Policy Science of the World
Community, «Yale L. J.», 1947; McDoucar, The Comparative Study of Law
for Policy Purposes, «Am. Journ. of Comp. L.», 1952,



LOS PRESUPUESTOS DE LA FILOSOFiA DEL DERECHO NORTEAMERICANA 200

¢ién cientifica solamente la medida y la determinacién de los efectos
del derecho sobre la sociedad, que pueden permitirnos la prevision.
Fs interesante como en estos estudios programaticos para una jurispru-
dencia experimental se dirige la atencién a la Ciencia Politica y a
la Experimental Economics and Sociology, que ya han intentado la
cuantificacion. Segin Cowan, la ciencia del derecho deberia resultar
una parte de una ciencia social basada sobre un fundamento expéri-
mental, y la filosofia del derecho deberia fundirse en la filosofia de
las ciencias sociales, que desde un punto de vista cientifico y experi-
mental no es mas que la metodologia de las ciencias sociales. Segin
Cowan, a través de los métodos experimentales es posible obtener
un sistema de conocimientos; pero como el experimento no excluye
el empleo de esquemas conceptuales, ha propuesto una combinacién
de la jurisprudencia experimental con la doctrina pura del derecho,

que con razon ha sido criticada (135).

b) La economia y sus métodos han atraido partmularmente las
simpatias de los realistas; el conocimiento y la experiencia en mate-
ria economica se hacian necesarios en un pais donde han sido sobre
todo los juristas los que han dirigido la revolucién y la transforma-
¢cion econémica. Y en particular el institucionalismo ha ofrecido fa-
viles conclusiones y consecuencias en el plano juridico. La necesidad
de recurrir a la economia se ha sentido de modo particular en algu-
~nas materias (136), como el trade regulation, por la insuficiencia del
método juridico para tratar particulares problemas. Toda la legis-
lacién antimonopolista parecia incomprensible, quedando sobre el
terreno del tradicional coneepto juridico de monopolio, e ignorando
el analisis realizado por los economistas. La Welfare Economics hn

ejercitado una particular sugestién, sobre cuyo modelo se ha tratado

PR
-

(135) Th. Cowan, Legal Pragmatism and Beyond, en «Interpretations of Mo-
dern Legal Philosophies» (Essays in Honour of R. Pounn), New York, 1947,
pag. 130; Postulates for Experimental Jurisprudence, «Rutgers L. R.>)1,+1954; pa-
gina 404; Experimental Jurisprudence and the Pure Theory of Law, «Phil. and
Phenom. Research», 1950, pég. 164 (trad. en ital. en: «I1 Politico», 1952;
véanse a propésito las eriticas de N. Bossro, La teoria pura del dirittc e i suoi
- critici, «Riv. trim. dir. Proc. civ.», 1954, pég; 369). |

(136) W. Rostow, Study of Economics in Relation to Education in Law,
2 «J. of Leg. Ed.», 1450, pag. 335; C. D. Epwarps, The Place of Economics in
the Course on Trade Regulation, ikid., 1948, pag. 1; J. W. Marxnam, Economics
and Antitrust Low and Administration, «J. of Public L.», 1955, pag. 127.
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de establecer una Jurisprudence of Welfare (137) y resucitar el ideal
benthamiano de un calculo eudemonista. El realismo juridico, en-
tendido como jurisprudencia del bienestar, estd justificado como un
modo de obviar el desequilibrio de los poderes, consecuencia
de la extension de los deberes de los érganos administrativos. Pekelis
nos recuerda el ejemplo de la decision en el Hope’s case, en que se
sostiene que la reglamentacion de la industria del gas se debia con-
siderar «como realizacion de funciones econémicas y no de rituales
juridicos». Si el poder judicial quiere competir con los otros pode-
res en la lucha por la supremacia, debe tener conocimiento en el
campo de las ciencias sociales; la participacion activa del juez es
en cierto modo afirmacién de la supremacia del derecho. A las ob-
jeciones segin las cuales una jurisprudencia del bienestar atentaria
conira ]z; rule of law o el Estado de derecho, en que respecta a los
legisladores, v no a los jueces, la determinacién del bienestar social,
se responde «que la jurisprudencia del bienestar requiere que, cuan-
do el proceso de creacién del derecho no ha sido agotado por el
poder legislativo, éste sea actuado y completado conscientemente por
los tribunales, en cumplimiento de su verdadera misién, v no de
acuerdo con el mito tradicional, que nos daria, en vez de un gobierno
segun el derecho, un gobierno irresponsable y desenfrenado», En un
cierto sentido, un punto de vista semejante no esta fuera de la tra-
dicién americana. La concepcién de que el monopolio legislativo
en la creacién del derecho sea la base de un gobierno democratico,
no es valida, segun Pekelis, fuera de los paises en gue a través de
la lucha por la supremacia del poder, se ha realizado la doctrina de
la division de los poderes..

La «jurimetria» en fin representa un intento de aplicacion al do-
minio del derecho de los métodos empleados en las investigaciones
econométricas; segiin Loevinger (138), hace falta abandonar como
meaning-less los estudios en torno a la esencia del derecho y de la
justicia para afrontar directamente «la investigacion cientifica de los
problemas juridicos» (en torno al comportamiento de los testigos,
de los jueces, de los legisladores, etc.). La ventaja de los estudios de:

i i P bl b it

(137) A. H. Pexrsuis, The case for ¢ Jurispriedeme of Welfare, «Social Res.»,
1944, paz. 312 (inclnido en el volumen: Law and Social Action, Ithaca-New York,
1950, pag. 24).

{138) Jurimetrics, «Minnesota L. R.», 1939, pég.l 455, 485; véase también:
Dogmatism and Skepticism in Law, ibid., 1954, péag. 191.
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jurimetria sera «establecer en el mismo derecho un método institu-
cional para el desarrollo y el cambio»; solamente la cuantificaciéon de
los hechos de la experiencia juridica podra permitirnos la previsién
v servirnos de auxilio en la valoracion de las pruebas en el proceso.

CONCLUSION

La inclusion del derecho en una ciencia social significa en reali-
dad la subordinacion de la experiencia juridica a otros puntos de
vista, y ‘amenaza con hacer perder la perspectiva del derecho; todo
esto se puede considerar como indice de una situacién desagradable,
de la insuficiencia de «una» teoria del derecho y del Estado frente a
una sociedad nueva en necesidades y exigencias. Pero en Ameérica
el realismo juridico ha sido €l vehiculo a través del cual se ha insi-
nuado una peligrosa desconfianza en el derecho y en sus valores. No
era suficiente atacar a los principios tradicionales de la common law,
hacia falta elaborar una nueva teoria del derecho y del Estado; cuan-
do el realismo ha intentado esta mision, se ha revelado en su esencia
mas profunda como una ciencia politica o una filosofia del bien co-
mun. La nueva teoria del Estado ha sido la del service state, mientras
el derecho ha sido concebido casi nnanimemente como una técnica
social, como un medio de control. | .

Dejamos aqui el examen de los aspectos politicos de la cuestion,
2 sea en qué medida las nuevas teorias hayan satisfecho las expecta-
tivas; nos interesa solo el aspecto juridico: ;Cual ha sido la contri-
bucién de esta especulacién, que se ha referido a la experiencia, a
la realidad, a la vida para el estudio de la experiencia juridica? La
conclusién que nos parece poder sacar es mas bien modesta. El rea-
lismo juridico no nos parece la filosofia de la common law america-
na y por lo tanto un estudio de la experiencia juridica americana;
nos ha dado varios principios reguladores normativos, v hablandonos
de eficacia del derecho, de control social, del Estado dispensador de
servicios, ha terminado con perder el punto de vista del derecho.
Esto, a nuestro modesto parecer, ha sido posible por la circunstan-
cia de que el estudio de la experiencia juridica se ha conducido in-
dependientemente del estudio de las conceptualizaciones de la cien-
cia juridica (en el caso, la common law americana), como si ésta v
sus valores no formasen parte de la experiencia juridica: es ésta la
consecuencia de un estudio fisicista del mundo humano. Para los rea-
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listas, en efecto, el estudio del law in action es posible sélo a través
de la separacion entre «ser» y «deber ser», o sea excluyendo del de-
recho el problema del valor. Pero, abandonada la tradicional doec-
trina de la rule of law, el problema de la justicia ha quedado como
el Cabo de Hornos del realismo juridico americano y no puede ser
resuelto, quedandose sobre el plano del hedonismo y del positivis-
mo. 'El libro de Garlan (Legal Realism and Justice) no es mas que
una critica de la Legal Justice y no llega a resultados satisfac-
‘torios. La debilitacion de la rule of law, privada de su base indivi-
dualista y jusnaturalista, ha permitido la conversion del derecho en
en técnica social; hasta tal punto han sido plenamente desarrolladas
las premisas del positivismo juridico continental. Pero se ha sefa-
lado que si bien se atribuyen a Jhering todas las concepciones téc-
nicas e insirumentales del derecho, él no las realizdo en la practieca.
Ademas de ser el padre del positivismo juridico, Jhering es ade-
mas el teérico de la dogmatica juridica y del formalismo juridico;
comprendido el valor de contenido de este tltimo y su relacion
con la libertad del individuo. La conclusién de una teoria que ha-
bia puesto en evidencia el «fin» en el derecho hubiera sido una teo-
ria de los fines, con la consiguiente subordinacion del derecho a la
la «politica» o a la «economia»; es verdad que refiriéndose a la obra
de Wagner, uno de los principales exponentes del historicismo eco-
némico, Jhering llegé a afirmar: «no conozco ningin escrito en don-
de la concepcion fundamental del fin social del derecho haya side
desenvuelta de manera tan profunda, tan sencilla, tan convincen-
te» (139). Pero el salto no fué dado ni por Jhering ni por la misma
Interessenjurisprudenz, quedando sobre el terreno de la ciencia ju-
ridica tradicional, no sacrificaron el contenido del derecho.

El realismo americano ha pretendido en cambio estudiar el dere-
cho como un «hecho», y la experiencia juridica independientement:
del estudio de los conceptos tradicionales de la common law. Ha que-
rido excluir los valores y las valoraciones. El estudio realista no ha
sido nunca plena ni unanimemente aceptado ni en la misma Amé-
rica, donde Pound ha anunciado varias veces:sus peligros. Fuller
desde sus principios advirtio que el realismo juridico amenazaba al
mismo derecho: «si bien el fin del realismo juridico ha sido la di-
fusién del area del estudio del derecho, en realidad ha restringido

.el ambito del método juridico». Entre los otros juristas americanos,

(139) R. v. JueriNg, Der Zweck im Recht, Leipzig, 1904, pag. 408.
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recordaremos también las criticas de Dickinson, de Cohen, de Fran-
klin (140), los cuales, aun aceptando la critica hacia la phonographic
theory, no han ignorado la importancia del elemento légico y siste-
matico en el estudio del derecho, y han "augurado mejores instru-
mentos conceptuales. Particularmente en tiempos mas recientes se
advierte una situacién de desagrado hacia el cientifismo imperante,
primero por el case-method, y después con el positivismo realista;
John T. Noonan en un interesante escrito (141) ha declarado abier-
tamente la imposibilidad de estudiar los problemas juridicos deriva-
dos de la negligence con el case-system, prescindiendo de las valora-
ciones: «lo que se pide aqui —ha dicho— es una identificacién con
las partes; se espera una verificacion de sus razonables expectativas
con proyececién imaginativa en una situacién concreta. El juicio que
se refiere a intereses individuales no puede ser separado de las valo-
raciones sociales; el caso individual particulariza solamente y huma-
niza las abstracciones sociales», Kl jurista, en fin, debe ser educado
en el problema de las valoraciones, y Noonan pronostica que esto
pueda suceder a través del soplo vivificador de la filosofia en las uni-

. N —

(140) L. FuLLeEr, 82 «Un. of Penns;}lvania L. R.», 1933-34, pag. 443: «.:. it
seems Lo me that we are now in danger of carrying the crusade against *’concep-
lualism’ too far»; este anticonceptualismo trae consigo un otro peligro (pag. 457):
«An wuncritical adherer:ce to the behavioristic approach leads to another erroneous
assumption, that norms of decisions may be exiracted directly from regularities
of behavior, and that where you have a definite «behavior pattern» you have ne-
cessarily a correspondigly definite norm of decision. Now this is demonstrably
untrue.» Muchos otros juristas norteamericanos reconocen. el valor de la logica
y de los conceptos en el estudio del derecho; ya en 1915 notaba M. R. CoHEN
(29 «Harv. L. R.», pag. 622): «The various instances of the abuse of legal logic
adduced by writers like Jhering, Korkunev, Demogue and Pound are all cases
of an overhasty application of logic to a complex material and do not, of course,
show the break-down of logic itsel.» J. DickiNnsoN ha observado cémo la con-
cepcion del derecho cas a complete and coherent system» propia del «case-me-.
thod» estaba ligada a la concepcién newtoniana de ciencia: «The fact that legal
rules do not always dictate the decisions of case does not, however, mean that
they may not have influence and sometimes a controlling one, in the process of
decision. Sceptics who minimize the influence of such rules often seem only
disappointed absolutist...» (Legal Rules: their Function in the Process of Deci-
ston, 19 «Un. of Penssylvania L. R.», 1931, pag. 835; id., Legal Rules: their Appli-
cation and Elaboration, ibid., pag. 1.502.) Véase también M. FrankLIN, The His-
toric Function of the American Law Institute, 47 «Harv. L. R.», 1934, pﬁg 1.367.

(141) J. T. Noonan, Value References in the Teaching of Neglzgence, 8 «Journ.
of Legal. Educ.», 1955 26, pag. 16].
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versidades americanas, donde la jurisprudence se enseiia sélo en una
cuarta parte de las Law Schools. Otras criticas surgen en América de
quienes, como Boorstin, acentian (142) el caracter no humano y anti-
histérico del estudio realista. Kn América, en efecto, el estudio histo-
rico del derecho parece estar en una situacién aiin mas grave que
en el continente. Si la historia de la common law {0 sea un curso de
legal history) no existe como disciplina auténoma, sino que es ab-
sorbida en los varios cursos de derecho, los estudios romanistas estan
casi ausentes. La invitacién de Boorstin a los estudios de historia ju-
ridica tiene como punto de mira el cultivo humanista de los estudios
juridicos; podemos anadir que la historia es quiza el tnico labora-
torio de experiencias vy que el estudio historico del derecho es estudio
de la experiencia juridica. A través del estudio «histéricor, el dere-
cho cesaria de presentarse en continua evolucion en un estado ince-
sante de cambio y mirando al pasado mostraria una serie de cons-
tantes, de persistencias de hechos y de instituciones que se repiten.
Pero llegados a este punto de nuestra: investigacién, sentimos la
necesidad de sacar nuestras conclusiones y observaciones, valgan lo
que valgan: en primer lugar convendria hacer resaltar aquellos as-
pectos del pensamiento americano que, por los reflejos v las conexio-
nes con nuestros problemas, puedan parecer actuales al estudioso
europeo deseoso de comparar situaciones y experiencias. Y estos as-
‘pectos no son juridicos en el sentido estricto de la palabra, sino que,
por un lado, son de naturaleza politica intimamente ligados al sur-
gir del service state moderno o Estado dispensador de servicios (143),
y por otro lado, de naturaleza didatica, como consecuencia de la re-
novaciéon de los métodos de instrucciéon. En cuanto al primer aspec-
to se recordara que todo el movimiento realista americano se ha re-
velado en la segunda fase, a través de la reduccion del derecho a cien-
cia social, una nueva version del derecho mnatural: asi, a pesar de
los peligros que hay en el desconocimienio de la autonomia de la
experiencia juridica, surge un lado positivo: la confianza persistente
‘en la existencia de un limite a la legislacion, aun cuando los realistas
lo busquen sobre una base objetiva y cientifica. Puede que inadver-

—

-

(142) D. J. BoorsTiN, Tradition and Method in Legal History, «Harv L. R.,
1941, pag. 424; idem, The Human Study of Law, «Yale L. J.», 1948, pag. 961;
véase también: E. BobENHEIMER, An Experiment in the Teaching of Legal His-

tory, «Journ. of Leg. Educ.», 1950, pag. 501.
(143) Cfr. T. A. Cowan, Le istanze di sicurezza sociale e la filosofia del

~ diritto, «Riv. intern. fil. dir.», 1951, pag. 629.
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tidamente se deba precisamente a esto si América se ha mantenido
bastante fiel al ideal del Estado de derecho, por lo que esta todavia hoy
under the rule of law: ha resultado moderado el principio de la di-
visién de los poderes y de la soberania, a los cuales, en el continente,
puede que hayamos dado un valor demasiado absoluto. En efecto,.
.en un pais para el cual no se habia revelado el peligro de la tirania
de la mayoria, porque, si bien bajo una nueva forma, habia sobre-
vivido la idea de una ley superior, la critica del sistema democratico
estaba destinada a tener escaso éxito; al mismo tiempo, en la Europa
‘totalitaria se afirmaba que el Estado de derecho no era mas que una
ficeién, o sea, un Estado legislativo, un Geseizesstaat, como decia
‘Carl Schmitt, y se presagiaba el abandono total de los principios tra-
dicionales de la democracia. N |

Si pasamos al problema de la instruccion juridica, nos llama la
atencion la creencia optimista de los juristas americanos de resolver
la crisis del derecho con el cambio de los métodos de ensenanza: se
trata sin embargo de un problema que no ha recibido en Italia
aquel interés ordenado, disciplinado, sistematico que hubiese sido
| necesario : v no existe en el continente, segun parece, una publica-
c¢ién especializada como el Journal of Legal Education. Sin embargo
‘toda la historia del derecho continental desde la Fdad Media es his-
toria de renovacion de meétodos de instruccion (glosadores, Escuela
culta, etc.) para hacer frente a las nuevas necesidades sociales y po-
liticas, E1 mismo estudio sistematico del derecho, que representa hoy
la caracteristica dominante de la ciencia juridica europea, es en si
un método de ensefianza: en la base del estudio sistematico del de-
‘recho (v no de los c6digos) hay conciencia de que cada sistema juridi-
co tiene sus principios independientes de la voluntad del legislador.
Pero quisiéramos recordar céomo la sistematica, aunque se difundid
en el siglo X1x, es en realidad hija de las doctrinas jusnaturalistas
'y sus conceptos se encuentran ya en el siglo Xvi; y no es por casuali-
dad que los primeros tentativos de sistematizacién del derecho han
sido llevados a cabo por los precursores del Estado de derecho (144).
En la aficiéon del jurista continenta! por el estudio sistematico del
‘derecho sobrevive todavia hoy la idea medieval de la supremacia del

=l

( ]44) Cfr. A. GiuLiaNI, Sistematica e case-method come metodi di istruzione
giuridica, «Jus», 1957. Sobre el estudio sistematico del derecho véase el impor-
tante estudio: J. CasTAN ToBeERNAs, La ordenacion sistematica del derecho civil,
-«Rev. gen. Leg. y Jur.», 1954 |

20
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derecho : el estudio sistematico esta unido a los aspectos y a las posi-
ciones fundamentales y constitutivas de la experiencia juridica.

He aqui la enorme importancia de la sistematica como método
de instruccion juridica: no es el fruto de la obra de un hombre o
~de un legislador, sino de generaciones enteras de juristas. Queda to-
davia por desvelar los dogmas para ver cuales verdades, cuales cer-
tezas sobreentienden; es una tarea dificil, que necesitaria de la
colaboracién de estudiosos de varios paises. Por esto creemos que el
pensamiento americano podria beneficiarse de estos esquemas, no para
sobreponerlos a su experiencia, sino como método de instruccion en
la busca de los principios juridicos dentro de su historia. La sistema-
tica continental podria ser util ahora que los americanos se encuen-
tran frente a una nueva experiencia, la interpretacion del texto legis-
lativo y de los restatements que, bajo muchos aspectos, son semejantes.
a nuestros codigos. En franca contradiccion con la atmosfera positi-
vista y realista de desconfianza hacia el conceptunalismo, el interés
hacia los restatements representa el testimonio mas evidente de la
aspiracion a un ordenamiento sistematico del derecho y a un concep-
tualismo mejor, que ya en los estudios de Hohfeld habia recibido un
'impuléi) decisivo. La vida misma de los restatements va ligada a la
posibilidad de mejores conceptualizaciones y a la recepcion del méto-
do que los americanos llaman de civil law (145); los métodos tradi-
cionales son inadecuados técnicamente para afrontar el problema de
la interpretacion de leyes escritas o de sustitutivos de las codificaciones,

como son los restatements.

" En esta direccion tendria que ser conducida la revoluciéon en las
conceptualizaciones, como hace notar Franklin; basta pensar en las
ventajas que podrian derivar de la simplificacién de conceptos y de
institutos a través del empleo de categorias de la sistematica continen-
tal como la del negocio juridico (Legal transaction). KEste interés
hacia el estudio sistematico del derecho no tendria que ser separado

de aquél hacia los problemas _tradicionales de la filosofia juridica;

=l
J—

*

(145) M. FrankLiN, The American Law Institute, cit.; idem, On the Problem
of Teaching Roman Lacw, 4 «Journ. of Leg. Educ.», 1952-53, paeg. 509 : «The ge-
neral study of Roman law in American law seems justified because of the extra-
ordinarily high development of the categories of the Roman law and the modern
civil law.» Sobre el irflujo -del derecho romano en Norteamérica: P. KosSCHAKER,
Europa und das romische Recht, Miinchen, 1947, pag. 123.
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'y un movimiento en este sentido parece delinearse en la cultura ame-

ricana (146).

o

(146) La jurisprudence realista es por si misma antifiloséfica, y la filosofia
segin los realistas, tiene que ser metafisica: H. E. Ynrtema, Jurisprudence and
Metaphysics, «Yale Law J.», 1950, pag. 273. Pero es extendido el temor de que
esta actitud pueda ocasionar la desaparicion del derecho: H. G. REUSCHLEIN,
Law could Disappear, 5 «Journ. of Leg. Ed.», 1952.53, pag. 450. Pero hay ya en
las Law Schools americanas «a 'growing, though yet largely powerless, dissatis-
faction... with that purely technical training which, founded on the «Harvard re-
volution», has long been abandoned by Harvard itself» (A. A. EHrenzwEic, The
Tedching of Jurisprudence in the United States, ibid.. 1951-2, pag. 125. Este des-
interés hacia los lproblemas tradicionales de la justicia y del valor no es general;
por ejemplo, L. FULLER, prof. en Harvard, hace poco tiempo observaba como el
curso de Jurisprudence «should start with justice. I Place this preference not on
exhortatory ground, but on a melief that until one has wrestled with the problem
of justice one cannot truly understand the other issues of jurisprudence» (The
Places and Uses of Jurisprudence, 1 «Journ. of Leg. Educ.», 1948-49, pag. 477.
Véase también : J. HarL, Readings in Jurisprudence, 1938. Hay que tener también
en cuenta el influjo de la filosofia escoldstica: B. F. Brown, A Scholastic Cur-
riculum and Teaching Method for Catholic School in War-Time, 10 «Catholic Uni-
versity Bulletin», Jubileo Law Lectures, 1943; LucEy, Natural Law and Ameri-
can Legal Realism; Their Respective Contributions to a Theory of Law in a De-
mocratic Society, 30 «Georgetown L. J.», 1942, pag. 483 ; RoonNEY, Special Report
of the Committee on FPhilosophy of Law in Government», Proceedings of the Ame-
‘rican Catholic Philoszophic Association», 1945. |

Se puede considerar un favorable indicio de interés hacia la filosofia del de-
recho continental la publicacion de The 20th Century Legal Philosophy Series,
patrocinada por la Association of American Law Schools desde 1939 (... «the ma-
terials to represent as nearly as possible the progress of Continental Legal thought
in all aspects of Philcsophy and Jurisprudence in the last fifty yearss); en esta
coleccion han sido publicados: General Theory of Law and State (H. KELSEN);
The Jurisprudence of Interests (M. RUmELIN, Ph. Heck, P. OerTMANN ; H. StoLL,
J. Bizoer, H. Isay): Latin-American legal Philosophy (L. RECASENs SICHES,
C. Cossio, J. Lramsias pE Azevepo, E. Garcia Mavynez); The Legal Philoso-
phies of Lask, RapBrucn and Dapin; Soviet Legal Philosophy; Law in Econo-
my and Society (M. WEBER). Pero ya muchos trabajos continentales eran conoci-
dos a través de la Medern Legal Philosophy Series (13 volimenes, 1911-1922).

En la literatura italiana recordamos las traducciones de las obras de G. bpEL
VeccH1O: The Formal Bases of Law (n. 10 de la «(Modern Legal Philosophy
Series»); id., Philosophy of Law, Washington, 1953, con intr. de D. F BrownN ;
id. Truth and Untruth in Morals and Law, 39 «dowa L. R.», 1953-54, pag. 16.
(con introduccion de R. Pounp, que observa c¢cémo «in the revived interest in
natural law in the United States today he may better appreciated by those who
seek a firm foundation 'fo_r Juristic thinking without being tied to hard and fast I

doctrines standing in the way of response to the exigencies of the life law has
to govern», pag. 17).

—
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Llegando a considerar, después, las corrientes realisticas sobre un
plano propiamente especulativo, no nos atrevemos a compartir su
actitud cientifistica en el estudio de la experiencia juridica; un tal
estudio, como esta aclarando la especulacién juridica continental, es
filoséfico, a parte subiecti; tiene que mirar hacia la busca de los as-
pectos constitutivos del derecho evitando los dualismos. El realismo
americano quisiera, en cambio, estudiar el derecho «cientificamentey,
.a parte obiecti; pero no nos da mas que un principio regulador y
normativo, considerando el derecho solo en el momento de la lucha
© desde el punto de vista de la «instituciony, concebida como un «en-
‘tero» (as a whole). Empiezan a verse ya los primeros signos de into-
lerancia hacia una ensefanza puramente técnica del derecho; se
reconoce que ésta es el resultado tanto de la introduccion del case-
method como del abandono de los problemas tradicionales referentes
al valor y a la justicia, Un estudio como el del realismo americano no
parece, por otra parte, habernos revelado verdades o certezas, pero
ha hecho desviar el sentido de la distincién entre lo «juridico», lo
«politico» y lo «social»; ni siquiera el estudio de la experiencia ju-
ridica ha obtenido su contribucién. No ignoramos la importancia que
el realismo ha tenido como fuerza ideologica en el nuevo ajuste de la
sociedad y del Estado, en el nuevo equilibrio entre los poderes. Pero,
“una vez cumplido este deber, puede ocurrir que se repita para el
pensamiento juridico americano la no insolita experiencia de aquel
estudioso de derecho del cual nos ha hablado el decano de la Uni-
versidad de Columbia «que, no satisfecho de sus estudios, hizo incur-
‘siones en el dominio de la economia, de la filosofia, de la psicologia,
para volver, con una sensaciéon de descanso, al mas sistematico y orde-

nado estudio del derecho» (147).

ALESSANDRO GIULIANI

iy

" (147) Cit. en: «Journ. of Leg. Ed.», 1951, pag. 340.
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