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En la actualidad existen varios trabajos académicos y enunciados de inves-
tigadores que pretenden ver en David Hume un filosofo del derecho, ba-
sandose para ello en los juicios de corte juridico que el escocés hace a lo
largo de su obra. En este articulo se analizaran dichos juicios y argumentos
para concluir que éstos no pueden ser interpretados fuera del contexto juri-
dico—politico del autor, lo cual daria lugar a sostener que su pensamiento
referido a lo juridico correspondia al modelo en el cual puede inscribirse al
common law del siglo XVIII, lo que permitira afirmar que Hume no es un
fil6sofo del derecho que no propone una modificacion sustancial de lo juri-
dico, y que ademas, sus reflexiones son consecuencia de una vision institu-
cional arraigada de tiempo atras en Inglaterra.

1. INTRODUCCION

El lector especializado podra apreciar como en la contemporaneidad se
ha retomado, en respuesta a la escuela de los anales y a las historias de lo
“olvidado”, el estudio de los grandes pensadores, de las grandes épocas, de
los grandes textos, segun la historiografia tradicional. Es por ello que el
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tema de David Hume (1711-1776) retomo una fuerza inimaginable, con-
virtiéndose en muchos casos en una cita obligada de los trabajos que sobre
historia de la filosofia del derecho se han elaborado recientemente.

Al respecto pueden encontrarse dos posturas en torno al aporte de Hume
en relacion con la filosofia del derecho, que en términos expositivos (en
ningin momento se pretende reificar esta dualidad) son: la que observa al
escocés como un filésofo del derecho y la que lo ve como un filésofo que
toca temas juridicos. Las diferencias entre uno y otro modelo saltan a la
vista. Para el primero, Hume es un iusfil6sofo, sin perjuicio de que reciba
otras etiquetas (filésofo, empirista, etcétera). Para el segundo Hume es un
filésofo que en la estructuracion de sus temas favoritos (historia, filosofia
de la moral y teoria del conocimiento) recurre de vez en cuando a argu-
mentos juridicos.

Ahora bien, es este escenario donde el trabajo pretende dar su aporte:
(existe una filosofia del derecho en Hume? O mejor aun, ;jhay una pro-
puesta iusfilosofica en el pensamiento de este autor? Para ello debe pregun-
tarse previamente por los argumentos que permitirian hablar del escocés
como un pensador iusfilosofico. En mi opinidn, estos argumentos pueden
reducirse, en términos generales, a dos: su concepcion del derecho (que im-
plica a su vez una postura politica) y su juicio en torno a la justicia (valor
que ¢l articula de manera indefectible con la propiedad, con la labor judi-
cial y con el sistema juridico en general). Pero, tal como pretendo demos-
trar mas adelante, la concepcion del derecho hecha por el pensador escocés
esta intimamente ligada a la concepcion de justicia que €l ofrece por lo
cual, la consideracidon de un aspecto involucra, necesariamente, la com-
prension del otro. Y siendo, que la justicia como valor es uno de las pilas-
tras de la obra moral de Hume, bien podria decirse que los argumentos que
permitirian a algiin investigador hablar de una filosofia del derecho en Hu-
me se centran en este valor que ¢l calificara de artificial. Entonces, del ana-
lisis de los aportes del escocés en este campo (el de la justicia) se puede di-
lucidar si existe o no un pensamiento que a posteriori permitiera decir que
es una filosofia del derecho.

Se dice a posterior porque nadie puede negar que el concepto de filoso-
fia del derecho nace en los intrincados afnos que separan a Kant (Metafisica
de las costumbres), de Hegel (Filosofia del derecho), por lo que cualquier
consideracion de Hume como iusfilosofo es un imposicion nominativa ana-
cronica, como sucede cuando se crea un concepto con el que se dilucidan
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hechos pasados, éstos surgieron sin tener conciencia del nombre que mas
adelante podria atribuirsele. Entonces, no puede sostenerse que Hume te-
nia una conciencia de filésofo del derecho, pues en ese entonces no habia
posibilidad de creer en tal cosa, y cualquier juicio que se haga al respecto
solo podra ser a posteriori.

Entro a estudiar la postura de Hume en torno a la justicia para saber si
puede hablarse, a posteriori, de un Hume iusfilosofo, no sin antes dejar en
claro que los efectos de la respuesta que se brinden, tendran repercusiones cla-
ras en el estudio que de la iusfilosofia se haga, todo lo cual quedara patente
en la conclusiones de este ensayo. Asi, para llegar al objetivo propuesto,
analizar¢ las concepciones de Hume en torno a la justicia, para preguntarse
en cada una de estas sedes si hay alli un pensamiento iusfilosofico y en caso
de encontrarlo interrogarse sobre su original, para luego plantear en las
conclusiones la respuesta a la pregunta que motiva este trabajo académico,
dilucidando las consecuencias de la postura que se tomara mas adelante.

Una ultima aclaracion. El presente ensayo es el producto final de un tra-
bajo de investigacion financiado por la Universidad de Medellin, titulado
La concepcion de justicia en David Hume y su relacion con el derecho, que
contd con la participacidon de cinco auxiliares, estudiantes en su momento
del ultimo afio de la licenciatura en derecho, a quienes debe expresarse un
profundo agradecimiento. Ellos son: Natalia Andrea Cardona Gomez, Dia-
na Lucelly Carmona Lopera, Ana Beatriz Gonzalez Pérez, Milton Andrés
Rojas Betancur y Andrés Felipe Villegas Gutiérrez.

II. LA CONCEPCION DE JUSTICIA EN HUME.
ACLARACIONES INICIALES

En la filosofia, al momento de analizar a un autor o alguna tesis, existen
por lo menos dos vias para lograr tal cometido: atenerse a la tradicion filo-
sofica y sus rutinarias explicaciones y justificaciones, o entrar directamen-
te al texto (ir a las cosas mismas diria Husserl) desechando los prejuicios
causados en un sistema formativo como el actual.

Esta ambivalencia entre un prejuicio derivado de la tradicion en la inter-
pretacion, o un acercarse al objeto sin mayores pretensiones que el de de-
jarlo hablar, ha generado infinidad de debates. Un Husserl, por ejemplo,
afirmaré que el prejuicio impide la observacion de la verdad del objeto, o
en sus propias palabras tener “conciencia de”. Heidegger, Gadamer y Ha-
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bermas, por el contrario, partiran de la tradicion en el proceso de elabora-
cion hermenéutica. Asi las cosas, procedo por los dos caminos, en relacion
con Hume.

La tradicion ha destacado al David Hume del Tratado de la naturaleza
humana,' y especialmente el primer tomo del mismo, aquel que est4 dedi-
cado al entendimiento humano y que segun la tradicion fue el leido por
Kant. Igualmente, el nombre de Hume, esta asociado indefectiblemente al
insular trinity del que habla ironicamente Flew,” es decir, a la triada del
empirismo inglés: Locke, Berkeley’ y Hume.

Ademas, es famoso en la tradicion filosofica aquel Hume que pone en
entredicho el principio de causalidad®, el que se pregunta por el fundamen-
to de la experiencia’, para luego formular el sentimiento de la creencia co-
mo el eje sobre el cual se construira su solucion escéptica a las dudas por €l
mismo planteadas.® Pero en el imaginario legado por la tradicion poco o
nada se sabe acerca del Hume que medit6 sobre las pasiones y la moral.
Queda, entonces, cercenada la posibilidad de una interpretacion cabal del
pensamiento humeano en la tradicion filosofica. (A qué podra deberse
ello? Sugiero las siguientes respuestas:

Por la sentencia kantiana: “Hume me despertd de mis suefios dogmati-
cos”.” Esta sentencia reduce el pensamiento humeano, al considerarlo co-
mo un mero despertador. Claro estd que esta afirmacion, del famoso autor
de la Critica de la razon pura, la cual hizo eco en la tradicion filosoéfica, lle-
v6 a darle mayor valor a dos obras de Hume: el primer tomo del Tratado de
la naturaleza humana y, en menor medida, a la Investigacion sobre el en-
tendimiento humano. Esta iltima obra, tardia y mas mesurada que el Trata-
do, fue la que el propio Hume aconseja a los lectores, en vez de sus escritos
de juventud.

1 Se utilizara, por la calidad de la traduccion, la siguiente obra: Hume, David, Tratado
de la naturaleza humana, traduccion Félix Duque, Buenos Aires, Orbis, 1984, ts. I-111.

2 Citado por Félix Duque, ibidem, p. 20.

3 A pesar de que Hume acusa a Berkeley de escéptico en la seccion XII, parte 1, de la
Investigacion sobre el entendimiento humano.

4 Hume, Tratado... cit., pp. 98 y ss., seccion IV, parte primera.

5 Esto podra encontrarse en Hume, David, Investigaciones sobre el entendimiento hu-
mano, traduccion Magdalena Holguin, Bogotd, Norma, 1992, p. 45, parte 11, seccion V.

6 Ante la duda por la realidad, queda como solucion la creencia en la misma. La creen-
cia no es otra cosa que el sentimiento de convencimiento, respaldado por la probabilidad,
fruto a su vez de las experiencias.

7 Citado por Félix Duque en Hume, Tratado... cit., p. 21.
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Esta concatenacion entre Kant y Hume llevd, por ejemplo, a Broiles a
decir lo siguiente: “no es extrafio que el Tratado saliese muerto de las pren-
sas: Kant no estaba alli para leerlo”,” al referirse al hecho de la poca acepta-
cion del libro de juventud del pensador escocés por parte del publico.’

Como se menciono con anterioridad, a Hume se le considera un conti-
nuador de la obra de Locke y Berkeley,'® quienes también son conocidos
(tradicionalmente) por sus obras sobre el entendimiento. En cambio, no se
hizo la necesaria conexion entre Hume con los moralistas y los sentimenta-
listas britanicos de su época, como Hutcheson.'!

Por el leit motiv reinante en Europa, especialmente la continental. Este
motivo comun que, como el fantasma del comunismo, atravesaba estas tie-
rras, no podria ser descifrado en el problema de la moral, sino en la teoria
del conocimiento y la epistemologia. Esto llevo, a preferir al Hume que ha-
blo sobre el entendimiento, dejando relativamente de lado su disertacion
sobre las pasiones y la moral.

Conociendo entonces que la tradicion filoséfica no abandera integra-
mente el ideario de Hume debe procederse conforme al otro camino plan-
teado: ir directamente al autor y comprenderlo en su contexto. Para ello es
necesario hacer un alto en el camino para indagar sobre la virtud de la justi-
cia, ampliamente analizada en el Tratado de la naturaleza humana, en su
tomo IIl y en forma mas precisa en el Enquiry Concerning the Principles of
Morals, estableciendo su relacion con el derecho, tema que si bien ha mere-
cido diversas escrituras, como la de J. Rawls en su obra cumbre Teoria de
la justicia, debe ser constantemente analizada con el fin de acceder a la
concepcion de derecho en las reflexiones del escocés.

8 Citado por Félix Duque, ibidem, p. 27.

9 Elpropio Hume habla asi de su obra en su Autobiografia: “Jamas intento literario al-
guno fue mas desgraciado que mi Tratado de la naturaleza humana. Ya salio muerto de las
prensas, sin alcanzar siquiera la distincion de provocar murmullo entre los fanaticos”, ibi-
dem, p. 53.

10 Su obra cumbre, segun la tradicion filosofica Berkeley, George, Tratado sobre los
principios del conocimiento humano, traduccion Concha Cogolludo Mansilla, Madrid,
Gredos, 1990, p. 157.

11 Pero actualmente varios pensadores establecen esta linea que une a Shaftesbury y
Hutcheson con Hume. Véase, por ejemplo Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método I, 7a.
ed., Salamanca, Sigueme, 1997, p. 55.
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III. RESENA DEL PENSAMIENTO HUMEANO

Hume, como buena parte de los pensadores de su época, tenia la preten-
sion de sistema. Es decir, su obra era (por lo menos pretendia ser) toda una
estructura estrechamente ligada entre si. Por tanto, acceder a sus reflexio-
nes sobre la moral, ignorando otros aspectos de su teoria podria ser un error
contraproducente.

Hume, a sus veinticinco afios, empezo a escribir el Tratado de la natura-
leza humana, y como su propio nombre lo indica, la reflexion inicial era
descubrir la naturaleza del hombre. Pero el descubrimiento de la naturaleza
humana supone obtener la idea que de la naturaleza el entendimiento pro-
porciona. Ahora bien, el entendimiento trabaja sobre percepciones internas
y externas,'” en otras palabras, la idea es una copia de una impresion, pero
esto no permite afirmar que la impresion sea la “causa” de la idea, por el
contrario, el que existe una conexion necesaria fundada en el sentimiento
de la creencia. Esto supone que el pensamiento no es pasivo, no €s una me-
ra “tabla rasa” donde se imprimen las percepciones humanas.

La percepcidn es originalmente una impresion sensorial, afirmacion és-
ta que motivo el rotulo de empirista con el cual se conoce a Hume. Cabe en-
tonces la expresion tomasina, cuyo origen se remonta a Aristoteles, que se-
nala: nihil est in intellectu quod prius non fuerit in sensu (nada hay en la
razon que antes no haya pasado por los sentidos).

La idea de la naturaleza humana se forma de la experiencia interna y ex-
terna, y se convierte en certeza con la conexion, reafirmada por la creencia,
entre impresiones y sentimientos.

Asimismo, la utilidad debe estar conectada a un sentimiento de agrado,
y la accion hecha concretada a la utilidad publica. Aparece asi, en el campo
de la moralidad, la idea compleja, la cual recibe como clasificacion las rela-
ciones, los modos y las sustancias.'?

Con esta breve sintesis del pensamiento humeano, debe destacarse que
el sentimiento juega un papel trascendental. Incluso, para Norman Kemp
Smith,'* la intencién original de Hume era someter a la razén a los desig-

12 “Todos concederan sin dificultad que existe una diferencia considerable entre las
percepciones de la mente cuando sentimos dolor o calor excesivo... y cuando mas tarde re-
cordamos estas sensaciones o las anticipamos con la imaginacién”. Hume, Investigacion
sobre el entendimiento... cit., p. 25 (primer paragrafo, seccion II).

13 Hume, Tratado..., cit., p. 101 (seccién cuarta, parte primera, tomo I).

14 Citado por Duque, ibidem, p. 28.
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nios de las pasiones y los sentimientos, posicion que puede denominarse
naturalismo. Pero, independientemente de aceptar interpretaciones natura-
listas en Hume, si es claro que sin sentimiento no es posible acceder a la na-
turaleza humana, esto desde la perspectiva del autor escocés.

El sentimiento fundamenta la naturaleza humana, lo que llevaria a afir-
mar que el sentimiento humanitario sirve de basamento a las acciones hu-
manas motivadas por la utilidad ptblica y la satisfaccion de necesidades.
Ademas, este sentimiento humanitario se encuentra respaldado por otro
sentimiento de igual importancia, aunque sometido a escarmiento por la
tradicion judeocristiana (dar sin esperar nada a cambio): el reconocimiento
fruto de mi buen accionar que supone un sentimiento de vergiienza ante la
mala obra."” Al respecto dice Hume:

Otro principio de nuestra constitucion que afiade una gran fuerza al senti-
miento moral es el deseo de fama, el cual impera en todas las almas genero-
sas con tan incontrolable autoridad, y es a menudo el gran objetivo de todos
sus planes y empresas... Nuestro sentimiento moral mismo es un sentimiento
de esa naturaleza, y nuestra preocupacion por mantener una buena reputa-
cion frente a los demads parece surgir unicamente de un cuidado por preser-
var nuestra reputacion ante nosotros mismos; y a fin de alcanzar ese proposi-
to vemos que resulta necesario apuntalar nuestro vacilante juicio con la
correspondiente aprobacion de la humanidad.

IV. LA CONCEPCION DE JUSTICIA EN DAVID HUME

La justicia, para David Hume, no es mas que un artificio de las socieda-
des fundado en la utilidad publica (postulado que luego sera recogido por
Bentham, quien no dejara de influir en el proceso de la codificacion, en es-
pecial, la penal). Aqui existe una peculiar diferencia entre la Investigacion
sobre los principios de la moral y el Tratado de la naturaleza humana en
su tercer tomo. La primera de estas obras entra de una vez afirmando que la
justicia es una artificio fundado en la utilidad publica,'® mientras en el Tra-
tado toma su tiempo de analisis sobre este “valor” para concluir sélo al fi-

15 Es de antiguo la consideracion de que la busqueda del mantenimiento del buen
nombre y el sentimiento de vergiienza (dos caras de la misma moneda) son los ejes de la
actividad moral judeocristiana. Por ejemplo, ya varios siglos antes de Hume, decia el Con-
de Lucanor: “Asi vemos que la vergiienza es principio de toda virtud y la desvergiienza de
todo vicio”. Cfi. Don Juan Manuel, el conde Lucanor, Madrid, Castalia, 1996, p. 192.

16 Ibidem, p. 47 (parte I de la seccion 3).
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nalizar la seccion I de la parte I1 lo siguiente: ““...el sentido de la justiciay la
injusticia no se deriva de la naturaleza sino que surge, de un modo artificial
aunque necesario, de la educacioén y las convenciones humanas”."”

Claro esta que, encontrandose que el término “natural” puede tener va-
rias acepciones,'® puede resultar que si bien la justicia no es algo natural a
la humanidad, esta creacion artificial pueda ser natural en otro sentido del

término. A fin de cuenta, el hombre es un ser artificial por “naturaleza’:

Para que nadie se sienta ofendido, debo sefialar aqui que cuando niego que la
justicia sea una virtud natural utilizo la palabra natural en cuanto exclusiva-
mente opuesta a artificial. Pero en otro sentido de la palabra, asi como no hay
principio de la mente humana que sea mas natural que el sentimiento de la
virtud, del mismo modo no hay virtud mas natural que la justicia. La huma-
nidad es una especie inventiva; y cuando una invencion es obvia y absoluta-
mente necesaria puede decirse con propiedad que es natural."”

El sefialamiento artificial de la justicia es un duro golpe para las concep-
ciones dogmaticas de la moral, que fundaban en esta virtud todo su anda-
miaje. Son muchos, los sistemas morales que se construyen bajo la égida de
que la justicia es un valor absoluto, cuyo fundamento recae en la racionali-
dad humana, tal como sostendran varios ilustrados y modernos, o en la
querer divino, propuesta de los escolasticos, fundamentalmente. Pero con
Hume, se produce una herida narcisista en el hombre quien se consideraba
realizador de planes mds alld de la mera convencionalidad humana. El
sacerdote queda en aprietos frente a los argumentos del escocés y qué decir
de los abogados. Antes de ahondar en la concepcion de justicia y sus im-
plicaciones en el derecho desarrollo un poco mas la idea de la tradicion
dogmatica en cuanto la justicia.

El dogmatismo en la concepcion de justicia suele atribuir cualidades ab-
solutas y universales a esta virtud. Entre estas visiones tradicionales se en-
cuentran dos principalmente: el racionalismo y la teologia. El racionalismo
(o iusnaturalismo racionalista) y la escolastica (iusnaturalismo teologico)
son, desde esta perspectiva, los blancos fundamentales de las argumenta-
ciones de Hume al afirmar que la justicia es un producto social con miras a
lograr la utilidad publica.

17 Hume, Tratado..., cit., p. 707, t. I1L.
18 Por natural puede entenderse lo opuesto a los milagros, lo opuesto a lo raro y poco

habitual, o lo contrario a lo artificial, ibidem, pp. 695-698.
19 [bidem, p. 708.



APROXIMACION HISTORICO-FILOSOFICA A DAVID HUME 61

Abhora bien, ;qué entiende Hume por moral? Para Hume las virtudes,
nucleo de la moral, para ser tales, deben estar respaldadas en un sentimien-
to, de la misma forma como el conocimiento se funda para ser tal en la
creencia. Por tanto, puede decirse que la moralidad del sistema humeano se
descifra en el sentimiento. Dira el propio Hume: “En resumen, puede esta-
blecerse como maxima indudable que ninguna accidén puede ser virtuosa, o
moralmente buena, a menos que exista en la naturaleza humana algiin mo-
tivo que la produzca, que sea distinto al sentimiento de la moralidad de la
accion”.”

Lajusticia, si desea ser considerada una virtud, debe fundarse en un sen-
timiento que provoque su inmersion en el campo de la moralidad. ;Cual
puede ser este sentimiento? Algunos afirmaran que el sentimiento que fun-
da a la justicia es el amor universal o el respeto por los intereses de todos
los hombres. Otros afirmaran que no es un amor universal sino un amor al
projimo (entendido como proximo). No falta quien sefiale que es el mismo
hecho de la honestidad. En otras esferas sefialaran que es el interés privado
el que hace al hombre fundar la justicia como virtud. Algunos la fundaran
en el respeto al interés publico. Pero ninguna de estas respuestas satisface a
Hume, quien da sendos argumentos en contra de cada una de estas posicio-
nes,”! para concluir, como ya se ha dicho en varias oportunidades en este
trabajo, la justicia surge de un modo artificial y no existe otro motivo real
de observancia de la justicia que el hecho de su utilidad a la sociedad (no el
respeto al interés publico, que es un criterio rechazado por Hume como
fundamento de la justicia),” no a los individuos, un criterio de utilidad pu-
blica y no particular.

Ademas, este criterio de justicia como fruto de la utilidad publica esta
respaldado por una sociedad que la considera como una buena via para pre-
servar la propiedad y mantenerla como baluarte de la organizaciéon comu-
nitaria.

20 [bidem, p. 701.

21 [bidem, pp. 703 y ss.

22 Hume esgrime tres argumentos en contra del respeto al interés publico como funda-
mento de la justicia: el primero radica en que el interés ptiblico no esta ligado por naturaleza
a la observancia de las reglas de justicia, sino que esta conectado por una convencion artifi-
cial. La segunda seria la siguiente: si aceptamos esta posicion se tendria que ante un caso
donde el ptiblico no se interese en una accion desapareceria la exigencia de justicia para és-
ta, lo que seria un contrasentido. La tercera consiste en el hecho que la experiencia prueba
que los hombres no se preocupan en su conducta ordinaria por algo tan abstracto y lejano
como el interés publico, ibidem, pp. 703 y 704.
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No obstante, queda de esta forma un sinsabor: la afirmacion de la con-
vencionalidad y de la artificialidad de la justicia le hace perder fuerza, el
mismo Hume es enfatico afirmando: la utilidad publica da fuerza a la justi-
cia, sin necesidad de recurrir a otras consideraciones:

These reflections are far from weakening the obligations of justice, or dimi-
nishing any thing from the most sacred attention to property. On the con-
trary, such sentiments must acquire new force from the present reasoning.
For what stronger foundation can be desired or conceived for any duty, than
to observe, that human society, or even human nature could not subsist, wit-
hout the establishment of it; and will still arrive at greater degrees of happi-
ness azr31d perfection, the more inviolable the regard is, which is paid to that
duty?

Ahora bien, es por la utilidad que Hume tiene una concepcion de justicia
muy ligada a la propiedad. El propio Hume lo dice con las siguientes pala-
bras:

If the latter be the case, it follows, that property, which is the object of
Justice, is also distinguished by a simple, original instinct, and is not ascer-
tained by any argument or reflection.”*

Esto puede denominarse como una justicia utilitarista y juridica. Utilita-
rista pues al ser una convencion humana se legitima por su utilidad publica,
y juridica porque esta asociada, fundamentalmente, al derecho de propie-
dad, vinculandose asi a una vision del sistema juridico moderno que, como
lo advierte Marx, se fundamenta en el dominio y en la posesion, al mismo
tiempo que toma partido en el sentido de considerar que la fuente del dere-
cho y la emanacion de la justicia no puede buscarse fuera del derecho de
propiedad.

Recapitulando. Al sostener que la justicia es una convencion humana’
justificada por la utilidad publica que de ella se deriva, cabria entonces el
rechazo al naturalismo en la virtud de la justicia; si la justicia fuera algo na-

5

23 Hume, David, An Enquiry Concerning the Principles of Morals, Indianapolis (Cam-
bridge), Hackett publishing Company, 1983, p. 32.

24 [bidem, p. 33.

25 Para Hume la convencion consiste inicamente en un sentimiento general de interés
comun, donde todos los miembros de la comunidad se comunican mutuamente este senti-
miento, que les induce a regular su conducta mediante ciertas reglas. Hume, Tratado... cit.,
p. 715.
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tural a la humanidad, existiria incluso en momentos anteriores a la propia
sociedad, tal como se le conoce.

Estos estados del hombre anteriores a las organizaciones sociales y poli-
ticas es algo que el propio Hume no deja de criticar. Hobbes, por ejemplo,
pensaba que el hombre por naturaleza es un lobo para si mismo.*® Por natu-
raleza el hombre es un asesino, y su estado natural es el salvajismo bajo el
cual el fuerte logra imponerse sobre el débil. Esta posicion es duramente
criticada por Hume. Tampoco acepta Hume las tesis de los defensores de
posiciones contrarias a las de Hobbes, es decir, de aquellos que sostienen la
existencia de una edad dorada que precedio a las sociedades. Estas perso-
nas sostienen que el estado de naturaleza del hombre es la bondad, siendo
las sociedades las culpables de la corrupcion del mismo. Tesis como ésta,
defendida entre otros por Rousseau, son rechazadas en el sistema humea-
no. Sobre el estado de naturaleza salvaje y la edad dorada, dos posiciones
contrarias pero igualmente rechazadas por Hume, existen las siguientes pa-
labras:

El que una tal condicion de la naturaleza humana pudiera haber existido al-
guna vez; y el que, si de hecho existio, lograra haber permanecido el tiempo
suficiente como para merecer la apelacion de estado, son cosas que pueden
justamente ponerse en duda: al fin y al cabo, los hombres naces necesaria-
mente en una sociedad familiar, y sus padres les enseflan algunas normas de
conducta y comportamiento.*’

Y por este rechazo a concepciones que hablan de una preexistencia del
hombre a la sociedad, es que Hume afirma, con radicalidad, el caracter so-
cial del hombre, de forma tal que no puede desvincularse uno del otro, por

26 “..fuera de la sociedad civil reinan las pasiones, la guerra, la pobreza, el miedo, la
soledad, la miseria, la barbarie, la ignorancia, la crueldad. Pero en el orden del Estado, la ra-
z6n, la paz, la seguridad, las riquezas, la decencia, la elegancia, las ciencias y la tranquili-
dad reinan por doquier. Frente al estado natural de los humanos en el que la desatada vio-
lencia natural de las pasiones humanas determina la guerra de todos contra todos...”.
Hobbes, Thomas, El Leviatan, traduccion Manuel Sanchez S., Puerto Rico, Universitaria
Universidad de Puerto Rico, 1974. p. 109.

27 Hume, Investigacion sobre los principios... cit., p. 55. La anterior cita aclara el senti-
do de la siguiente: “El hombre nacido en una familia, se ve llevado a mantener la sociedad
por necesidad, por inclinacion natural o por habito”, Hume, David, Ensayos politicos: so-
bre el origen del gobierno, recopilacion de Charles W. Hendel, traduccion Francisco Gon-
zélez Aramburu, México, Herrera Hermanos, 1965, p. 42.
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razones de supervivencia, todo lo cual da origen al primer y al mas impor-
tante de los derechos: la propiedad.

De todos los animales que pueblan este mundo, no hay ninguno contra el
cual la naturaleza, a primera vista, parezca haber ejecutado mas crueldad que
contra el hombre, si se piensa en la innumerables necesidades y exigencias
de que lo ha cargado y en los flacos medios que le ha dado par satisfacer sus
necesidades... Solo en el hombre se observa, en su mayor perfeccion, esta
contranatural conjuncion de flaqueza y necesidad. S6lo mediante la socie-
dad es capaz de remediar sus defectos y elevarse a un plano de igualdad con
las demas criaturas, y aun hacerse de una superioridad sobre ellas. Mediante
la sociedad, todas sus flaquezas se compensan; y aunque en esa situacion sus
necesidades aumentan a cada momento para ¢l, sus capacidades aumentan
todavia mas y lo dejan, en todo respecto, mas satisfecho y feliz de lo que po-
dria serlo jamés en su condicion salvaje y solitaria.”®

V. LA CONCEPCION DEL DERECHO EN DAVID HUME

Tal como se dijo al inicio, a partir de la concepcion de justicia de David
Hume puede rastrearse la nocion de derecho que subyace en dos de sus
obras mas importantes, desde la perspectiva que se asumi6 desde un princi-
pio en este trabajo: Tratado de la naturaleza humana e Investigacion sobre
los principios de la moral.

Como ya se habia sefialado, la justicia es una convenciéon humana, lo
cual no hace que pierda fuerza alguna, sino que se valore su sentido a partir
de la utilidad que presta a la sociedad politica. La justicia, ademas, se con-
creta en el derecho de propiedad, que igualmente es un derecho fruto del ar-
tificio. Asi las cosas, la propiedad no es un derecho innato, o un atributo di-
vino dado a los hombres por la misericordia de Dios. La propiedad es una
convencion que, al ser util, se sustenta a lo largo de las generaciones, sien-
do incluso un parametro de medicién de las culturas.”

28 Idem. Véase el capitulo “Sobre el origen de la justicia y la propiedad”.

29 Dealli el buen juicio que hace del pueblo romano, el cual por su derecho (consagran-
te de la propiedad privada) logré un impulso de las artes y las ciencias, Hume, David, La
norma del gusto y otros ensayos, traduccion Maria Beguiristain, Barcelona, Peninsula,
1989, pp. 88-92. La idea de medir las culturas segun su concepcion de la propiedad se en-
cuentra igualmente en Thiers, L. A., La propiedad, Madrid, Libreria de Antonio Novo,
1880 (en esta edicion, el traductor solo se identifica por sus iniciales: R. M.). Sin embargo,
este estudio sobre la propiedad del autor francés se tradujo primeramente al castellano por J.
Vazquez Queipo, Madrid, Imprenta de Mellado, 1848, esto es, el mismo afio de la edicion
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El derecho, igualmente, es una convencion, un artificio de las socieda-
des para evitar y acallar los brotes que van en contra de la sociedad misma.
Esta es la clave de la nocion que del derecho manejaba Hume. Si bien el
propio Hume menciona como antecesores de la concepcion de Hobbes so-
bre el estado de naturaleza a Calicles y a Cicerén,* utiliza una sentencia de
éste ultimo que bien puede servir de sustento a la posicion del derecho que
acaba de tomarse:

Atque inter hanc vitam, perpolitam humanitate, et illam immanem, nihil
tam interest quam JUS atque VIS. Horum utro uti nolimus, altero est eten-
dum. Vim volumus extingui? Jus valeat necesse est, id est, judicia, quibus
omne jus continetur. Judicia displicent, aut nulla sunt, Vis dominetur ne-
cesse est. Haec vident omnes.31

Este texto en latin puede ser traducido de la siguiente forma:

Y no hay punto en el que esta manera de vida, suavizada por la civilizacion,
difiera mas de aquélla otra salvaje, que el hecho de ser la justicia® el princi-
pio que gobierna una, y la fuerza® lo que gobierna la otra. Si no elegimos ser
guiados por aquélla, hemos, por fuerza de adoptar ésta. { Queremos que des-
parezca la violencia? Serd entonces necesario que la justicia prevalezca, es
decir, los jueces. Pues es en ellos donde reside todo el derecho. Cuando los
jueces de justicia son despreciados o suspendidos, la violencia se impone.
Esto es visto por todos.** Esta sentencia explica de alguna manera la impor-
tancia que el escocés da a la administracion de justicia.’

francesa original. Igualmente hay una impresion de esa traduccion en Bogota, 1852. Una de
las tesis de esta obra es que la propiedad inmueble es una caracteristica de civilizacion.

30 Hume, Investigacion sobre los principios..., cit., p. 55.

31 [bidem, p. 55. Igualmente en Hume, Enquiry..., cit., p. 25.

32 Enlatraduccion expuesta en la Investigacion sobre los principios de la moral, p. 56,
se escribe este término como ley. En latin, ley se escribe /ex. Al traducir la palabra latina
jus, debe preferirse hacerlo por el término justicia. Teniendo en cuenta el contexto de la ora-
cion, jus define, en este caso, a la justicia expresada en las normas.

33 En la traduccion anotada en el trabajo de Hume, ibidem, p. 56, se escribe violencia,
tal vez para hacer énfasis en este aspecto. Pero debe preferirse traducir el término vis como
“fuerza”.

34 Esta traduccion se baso, parcialmente, en la efectuada en el texto de Hume, ibidem,

. 56.
P 35 “Nuestro sistema de politico entero, y cada uno de sus 6rganos, el ejército, la armada
y las dos camaras, todo ello no es sino el medio de alcanzar un solo y tnico fin: la conserva-
cion de la libertad de los doce grandes jueces de Inglaterra”; Hume, David, citado por
Antonio Pérez Rincon, Pérez Rincon, Antonio, Apuntaciones historicas sobre el derecho
administrativo colombiano 1784-1941, Bogota, Nelly, 1941. Dedicatoria.
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Asi las cosas, si bien Cicerén acepta la existencia de un estado de natura-
leza de salvajismo anterior al estado romano, es decir, anterior a su expe-
riencia de sociedad, no por ello puede descalificarse su sentencia sabia-
mente tomada por el fildsofo escocés.

Podria interpretarse, asumiendo claro esta la responsabilidad de este
cambio de mirada del texto del jurista y filosofo latino, que el derecho ga-
rantizaria, al seguir los criterios de justicia, que la sociedad no se disuelva,
especialmente que no se destruya. El derecho se manifiesta necesariamente
a partir de sus hombres: los jueces.

El derecho es un artificio que permite la convivencia y que la sociedad
no se arroje a los estados de barbarie y de violencia maxima. Esto siempre y
cuando obedezca a los criterios de justicia impuestos en torno a la utilidad
publica identificados con la propiedad.

Ahora bien, ;como y quién hace el derecho?, ;acaso se esconde en Hu-
me una nueva revitalizacion, muy de moda entre los ilustrados de su época,
de un contractualismo en torno a determinar qué es justo y qué no lo es?,
(quién y como determina la utilidad para que sirva de guia a la justicia que
de alli surja? Estos interrogantes, altamente unidos al tema que me ocupa,
deberan ser resueltos en otra investigacion, pero se dejan expuestos para
mantener vigente la lectura de un filésofo que al pasar de los afios contintia
influyendo.

VI. EJEMPLO CONCRETO: LA JUSTICIA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Si el derecho es la concrecion de la justicia y ambos son artificios de las
sociedades para evitar su aniquilamiento, podria pensarse que el derecho
esta asociado a la paz y a las bellas formas de la vida.

Muchos de los defensores de una moral internacional, asimilada a unas
formas juridicas de caracter supranacional (derecho internacional humani-
tario), afirman que la justicia se suspende una vez se inicia el conflicto ar-
mado. La justicia evita o apaga el conflicto, pero nunca es su concrecion. El
derecho, en cambio, una vez iniciado el conflicto, toma mas vigencia, en
tanto debe encauzar los comportamientos de los actores armados, reglas
que deben ser obedecidas sin ninguna excepcion.

Pero en la guerra, el derecho y la justicia adquieren nuevas formas de
presentarse, no de ausentarse. La sentencia que a continuacion se escribira,
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puede generar todo tipo de reacciones viscerales en los defensores de una
moral internacional, asimilada al derecho internacional humanitario:

The rage and violence of public war; what is it but a suspension of justice
among the warning parties, who perceive, that this virtue is now no longer of
any use or advantage to them? The laws of war, which then succeed to those
of'equity and justice, are rules calculated for the advantage and utility of that
particular state, in which men are now placed. And were a civilized nation
engaged with barbarians, who observed no rules even of war; the former
must also suspend their observance of them, where they no longer serve to
any purpose; and must render every action or reencounter as bloody and per-
nicious as possible to the first aggressors.

La guerra, no es la suspension de la justicia, sino que puede ser su expre-
sidon en un momento dado: cuando obedezca a la ventaja (advantage) y a la
utilidad (utility) publica. Incluso, la trasgresion de las normas minimas de
guerra, en momentos en que se enfrenta a enemigos que no observan nin-
guna regla en el conflicto, es un acto de justicia, lo cual permite negar cual-
quier lectura que sefiale que Hume es un critico absoluto del concepto de
“razon de Estado”.

En el ejemplo propuesto por el escocés, la justicia estaria de manos del
agredido, y ésta permitiria y justificaria la actuacion de defensa. Por tanto,
los criterios que asimilan justicia y paz son denunciados por Hume, para
quien la guerra puede ser escenario de justicia en ciertas situaciones.

El derecho sirve en tanto esté guiado por la utilidad publica (no privada).
Las normas que regulan la guerra deben ser acatadas en cuanto sean utiles y
correspondan a la justicia aplicable a dicha situacion. Pero en momentos en
que la justicia indique que la supervivencia de la sociedad estd en juego,
como por ejemplo cuando el agresor actia en forma mas que inhumana, la
reaccion no puede ser otra que actuar de la forma mas perniciosa (perni-
cious) y sangrienta (bloody) posible.

El derecho por el derecho, las normas por las normas, las formas juridi-
cas justificadas por si mismas, es algo que no acepta la propuesta filosofica
de David Hume.

36  Hume, Enquiry... cit., p. 23.
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VII. CONCLUSIONES

Con lo visto hasta el momento, no queda duda de que Hume tiene entre
su bagaje filosofico importantes argumentos juridicos. La pregunta es si
esto permite hablar en el pensador escocés como un filésofo del derecho.

Pues bien, retomo algunos de los conceptos cruciales del pensamiento
juridico de este filosofo, que a saber son: la concepcion de justicia como
valor artificial pero fundante del derecho, la fuerte ligazon que establece
entre justicia y propiedad, y la vinculacioén que hace entre la justicia con
el rol jurisdiccional (que llega a identificar como el mas importante en el
Estado), asuntos que fueron someramente expuestos en los apartados ante-
riores. Ahora, ;estos aspectos de su pensamiento corresponden a una origi-
nalidad del pensamiento de Hume de manera tal que pueda decirse que hay
una propuesta iusfilosofica en este autor?

Analizo uno por uno estos postulados, iniciando esta reflexion con la
concepcion de justicia. Ya se anotd, claro esta que de manera muy general,
la artificialidad de este valor, lo que constituye indudablemente un aporte
del escocés al pensamiento filoséfico (lo que de por si no permite hablar de
una filosofia del derecho a posteriori, en tanto no tiene como objeto directo
el derecho, sino una estructura de valores y una postura politica), pero el
sefalar que la justicia es fundamento del derecho no es en modo alguno
un pensamiento que pudiera calificarse de innovador ni mucho menos de un
argumento fuerte, dado que era una concepcion muy general que se deriva
de los autores clasicos, tan queridos por Hume.

Resulta que el derecho occidental, de tiempo atras ha estado asociado a
concepciones axiologicas, y la mas antigua es aquella que se remonta a Gre-
ciay Roma, que ligaba, e incluso confundia, lo justo y lo juridico. De esta
manera, al retomarse esta tradicion juridica de antiguo, es facil explicar la
identificacion que hace San Agustin entre derecho y justicia,’’ concepcion
matizada algunos siglos después con Santo Tomads, quien ya consideraba
que la justicia era el fin al que debia propender el derecho, y al colocar la
idea de fin ya se puede hablar de derecho que no es justo en tanto no cum-

37 Garcia Pelayo, Manuel, Del mito y de la razon en el pensamiento politico, Madrid,
Revista de Occidente, 1968. pp. 65-93 (capitulo: “La idea medieval del derecho”). En este
ensayo se encuentra una buena exposicion de la relacion justicia—derecho durante el me-
dioevo, con lo que puede afirmarse que desde los inicios mismos de la(s) cultura(s) occiden-
tal(es) la idea de justicia no se ha desvinculado de manera absoluta de la de derecho, lo que
explica el énfasis que hace Hume en este sentido.
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ple lo esperado, lo que pone en la mesa el debate sobre la obediencia o no al
derecho injusto, asunto que no estudiaré porque escapa del objeto de mi
analisis. Sera el iusnaturalismo, aquél que pudiéra denominarse historico,
el que intenta recuperar la justicia como el valor superior del ordenamiento
juridico, el cual tiene representantes en la actualidad.*® Hume responde en
su momento de manera correspondiente a la idea general, incluso podria
decirse que tradicional, de vinculacidn del derecho con la justicia. Debe re-
cordarse que Hume estd enclavado en un contexto determinado, que en su
caso es el common law britanico, donde la configuracion de lo justo esta
profundamente ligado, mas en ese entonces, con el quehacer jurispruden-
cial que ratificaba una costumbre que, por inveterada, esta igualmente co-
nectada con el ideal de concrecion de lo justo. Ademas, la consideracion
del derecho como fruto (ideal o real) de lo justo, era un leit motiv en los ju-
ristas del siglo XVIII inglés, esto queda patente en la lectura del mas im-
portante e influyente de ellos: William Blackstone (1723-1780).”

Ahora bien, con respecto a la propiedad, cuando Hume considera la liga-
z6n justicia — propiedad, todo ello en una clave de evolucién humana, lo
que hace es ratificar una idea muy general en su momento (no solo en Gran
Bretafia sino en todo el continente) de considerar que en el binomio /i-
berty—property se encuentra el fundamento de las diferentes cartas y pactos
de derechos que se remontan a su vez al derecho natural y, ademas en el ca-
so inglés, a la Magna Charta Libertatum (1215), siendo derechos que se
perfeccionan —tanto en su presentacion formal como en su aplicacion ju-
dicial— con el paso del tiempo. Incluso, la libertad debe entenderse en cla-
ve de antiguo régimen inglés (en virtud de que el historicismo es entendido
como un derecho en continuo mejoramiento pero atento al pasado),* por lo

38 En nuestro medio se destaca Valencia Restrepo, Hernan, Nomodrquica, princi-
pialistica juridica o los principios generales del derecho, 2a. ed., Bogota, Temis, 1999,
pp. 268-272. Esta autora considera a la justicia como principio fundante no fundado, el uni-
versalisimo o principio sumo. A su sentir el principio de que el derecho debe ser justo y su
aplicacion equitativa, fundamenta a todos los demas principios pero no es fundado por nin-
guno.

39  Entre 1765 y 1769, Blackstone publicd los cuatro volumenes de Commentaries on
the Laws of England, que supuso la primera sistematizacion doctrinal del derecho consuetu-
dinario inglés, de gran influencia posterior, tanto en Gran Bretaiia como en Estados Unidos.
En sus Commentaries es constante la referencia al derecho (common law) como lo justo.

40 Esto puede demostrarse de la siguiente manera: la libertad en la constitucion histori-
ca inglesa se remonta, fundamentalmente, a la proteccion de la libertad personal, pero con
el paso del tiempo se empieza a predicar para otros sectores, en tanto es un derecho en ex-
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cual no podria pensarse que el contenido de dicho concepto en la tradicion
juridica britanica corresponde al modelo de libertad que instaurard mas
adelante la Revolucion francesa (de ruptura con el antiguo régimen, en cla-
ve individualista y hermanado con la igualdad ante la ley). Asi, entre la li-
bertad, que aun no toma la fuerza que luego tendra en los procesos revolu-
cionarios de finales del siglo X VIII, y la propiedad, expresada inicialmente
como una garantia frente al sistema de imposicion fiscal, hay un nexo muy
fuerte. Esta vision tradicional que identifica en el fondo del surgimiento de
la carta de derechos a la propiedad es predominante hasta el siglo XX,*' y
solo en ese siglo empieza a ser cuestionada, un ejemplo de ello es el debate
entre Jellinek y Boutmy,** debate que subsiste parcialmente entre los que
sostienen que el origen de los derechos se encuentra en la libertad de con-
ciencia y los que defienden la tesis tradicional de que se halla en la propie-
dad (algunos de los cuales se atreven a decir sin miramiento alguno que es
la propiedad privada).*> Como fruto de este encarnecido debate, se plantea

pansion, como es el caso de la libertad religiosa. Esta no era la esencia del concepto medie-
val de libertad en el common law, pero en el siglo XVII James Harrington afirmé que la li-
bertad religiosa es consecuencia de la libertad civil de los ingleses, consagrada por la
constitucion historica.

41 A manera de ejemplo, Locke consideraba la idea de propiedad como la base del de-
recho natural (Locke, J., Secondo trattato sul governo (1690), Turin, UTET, 1968. p. 343).
Los iusnaturalistas racionalistas de aquél entonces compartian una tesis similar (segliin sos-
tiene Strauss, L., Diritto naturale e storia, Venecia, Neri Pozza Editore, 1957). Igualmente,
era del acervo comun del politico y del jurista inglés considerar la propiedad como uno de
los derechos fundamentales del common law.

42 Cfr. E. Boutmy, Die Erkldrung der Menschen und Biirgerrechte und Georg Jellinek,
editado en 1902. Jellinek, La déclaration des droits de [’homme et du citoyen, 1902, con
una edicion posterior en 1911 en Schriften und Reden. El argumento central de Jellinek
(tendré que hacer aqui una reduccion de un pensamiento muy extenso) es que la declaracion
de derechos francesa con toda su consecuencia constitucional tiene no s6lo como preceden-
te sino como instauradora el proceso declarativo de derechos americanos, el cual —segun
este autor— tiene como una de sus principales bases la libertad de conciencia. La tesis de
Boutmy es que en la Francia ilustrada se encuentra la cuna del proceso declarativo de dere-
cho francés, en especial en autores como Rousseau. En la biblioteca juridica virtual de la
UNAM (México), consultable en internet, existe una edicion de La declaracion de los de-
rechos del hombre y del ciudadano de Jellinek, traducida al espafiol por Adolfo Posada, donde
tanto el traductor como Miguel Carbonell hacen sendos estudios del debate antes mencionado.
Cfr. Jellinek, G., La declaracion de los derechos del hombrey del ciudadano, traduccion Adol-
fo Posada, estudio preliminar de A. Posada y M. Carbonell, México, UNAM, 2001.

43 Entre los autores que ponen en duda que la propiedad haya sido el primer derecho
estan Walzer M., “Diritti costituzionali ¢ forma della societa civile”, Bonazzi, T. (ed.), La
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una tercera via, mas propicia al modelo de la complejidad, de creer que el
origen de las declaraciones de derechos se debe a un entramado complejo
donde intervienen las estructuras (en movimiento) de reconocimiento de la
propiedad como garantia (modelo tradicional) y la libertad de conciencia
(fundada especialmente en la Paz de Westfalia y en las elaboraciones de los
monarcomacos surgidas a partir de las matanzas de San Bartolomé), pero
que no se agota alli, proponiendo también como explicacion de su naci-
miento el transito desde una concepcion estamentalista del sujeto (como
integrante en un grupo o corporacion, dotado de un fin corporativo impues-
to al propio individuo) hacia una concepcion individualista, en la que el su-
jeto cobra importancia identificando un ambito de autonomia propio.

En consecuencia, la base de la justicia en la consideracion de la propie-
dad, en lo atinente a sus consecuencias juridicas, no es en modo alguno una
propuesta que podria decirse original, sino propia de una tradicion que
consideraba esta idea como un lugar comun, tradicion que luego da soporte
a las afirmaciones en este mismo sentido de los liberales politicos (previos
a Hume), los liberales economicos clasicos (con trabajos coetaneos a la
obra del escocés, como los de A. Smith),* las explicaciones del surgimien-
to de la cultura griega siendo Fustel de Coulanges y Theodor Mommsen los
mejores ejemplos, las propuestas politico—académicas de Marx y Engels,
etcétera.

Claro esta que el énfasis que Hume da a la propiedad no significa en mo-
do alguno que éste ignore la importancia de la otra cara de la moneda, Ia li-

Costituzione statunitense e il suo significato odierno, Bologna, Il Mulino, 1988. Igualmen-
te: Walzer, M., Sulla tolleranza, Roma, Bari, Laterza, 2003; Gozzi, G. Democrazia e diritti,
Germania, dallo Stato di diritto alla democrazia costituzionale, Roma-Bari, Laterza, 1999,
parte prima. Estos autores parten del reconocimiento de que la teoria tradicional (que atra-
viesa el periodo de vida de Hume) identifica la propiedad como el primer derecho, pero
consideran que la respuesta acertada se encuentra del lado de la libertad de conciencia.

44 Sibien el interés de Hume por la propiedad se explica a partir del contexto que lo ro-
dea (historicismo y common law), el contenido de este derecho no corresponde por entero al
significado que tuvo en el medioevo, acercandose de alguna manera a las concepciones que
de la propiedad esgrimira el liberalismo clasico. Algo similar acaece con el concepto de li-
bertad. Entonces, el hecho de que la vision histdrica y tradicional de los derechos haga que
Hume vincule justicia con propiedad (asi como justicia con jueces), no significa que el con-
tenido de la propiedad se identifique con lo que se entendia por tal en el medioevo. Remitir-
se a la nota 51 de este articulo.

45 Agradezco al profesor Ignacio Fernandez Sarasola (Universidad de Oviedo),
quien contribuy6 de manera decisiva en la elaboracion de los parrafos inmediatamente
precedentes.
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bertad, reconocida por muchos estudios como otra base del sistema del
common law, afirmacion sobre la que volveré mas adelante. Hume parte
del reconocimiento de la libertad en su teoria del conocimiento, cuando
afirma que la imaginacion no esta limitada a reproducir con la misma for-
ma y orden nuestras percepciones.*® Igualmente, considera la libertad co-
mo condicion de la teoria moral, en tanto sin ella no seria posible una con-
cepcion del buen obrar.*” Estas maximas de Hume en torno a la libertad son
emitidas en un contexto determinado (por lo cual no puede considerarse
que el concepto francés revolucionario, ni mucho menos el acufiado en la
contemporaneidad como “derecho fundamental”, sean categorias presen-
tes integramente en Hume), donde la libertad se asocia fundamentalmente
a la propiedad y a la garantia de la libertad personal (ésta se expresa en el
common law con el habeas corpus, por ejemplo) en un estrecho contacto
con la autoridad (que debe ser obedecida como condicion de ejercicio de la
libertad).*® Estas consideraciones han dado lugar a algunas reflexiones que
ponen énfasis en la importancia del establecimiento de reglas claras del
juego para el verdadero ejercicio de la libertad,*’ lo que supone una limita-

46 “Hume dice que no hay nada mas libre que la imaginacion que esta en constante
movimiento y nada es mas veloz que la rapidez de pensamiento. Pero de la libertad 6 de
su movimiento constante no se sigue que los eventos mentales ocurran azarosamente, en
completo caos. Hay un orden y una coherencia en los sucesos de la mente, tal como los hay
en los eventos mas aparentemente cadticos del mundo fisico”, Stroud, B., Hume, traduccion
Antonio Zirdén, México, UNAM, 1995, p. 57. Un analisis al respecto en Garcia, Mercedes,
La identidad personal en Hume, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas,
1984.

47 Por ello Hume (segiin Copleston) sostendra que la espontaneidad es la forma de li-
bertad que debemos tener interés en conocer, ya que si los actos se debieran al azar y no fue-
ran causados por el agente, seria injusto que Dios o los hombres hicieran responsables a los
seres humanos por las acciones malas o viciosas y se les hicieran condenas morales. Coples-
ton, F. Historia de la filosofia, traduccion Ana Doménech, Barcelona, Ariel, 1973. p. 306.

48  Ibidem, p. 324. Esto no significa que los conceptos de libertad y de propiedad en Hu-
me corresponden por entero al modelo medieval, dado que hay diferencias entre la forma de
concebirse ambos derechos en el siglo X111 y en el siglo X VIII inglés, pero también existen
similitudes de partida entre ambos conceptos. Recuérdese que el historicismo no signifi-
ca inmovilismo de los derechos (pero si cierta sedimentacion historica, cierto poso del
pasado que constituye el punto de arranque) y que antiguo régimen no siempre es lo mismo
que medioevo (si bien el primero no puede comprenderse sin el segundo).

49 Pero de ahi a afirmar que Hume es un defensor del Estado de derecho (concepto poli-
tico posterior al escocés), como lo dice Andrés Mejia, es algo diferente. Mejia Vergnaud,
“El gobierno de la ley: el pensamiento juridico de David Hume”, Ambito juridico, Legis,
Bogota, num. 3, julio-agosto de 2002. Ahora bien, es importante sefialar que el escocés con-
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cion juridica de los roles politicos y de la accion de los individuos como ga-
rantia de la sociedad misma.

Igualmente, la consideracion de la norma juridica que hace Hume en
defensa del establecimiento de las potestades del ciudadano, permitiria
afirmar que la libertad no es una idea ausente en el pensamiento del esco-
cés, pero /esto es una idea que podria calificarse de iusfilosofica? Si esto es
asi, se tendria que extender la iusfilosofia hasta los inicios del logos, pues
estas afirmaciones tan generales se encuentran en un variopinto de autores
tal que la filosofia del derecho terminaria siendo la misma filosofia. Ade-
mas, la conviccion de la importancia de la libertad en el sistema britanico
es una reflexion localizada, se encuentran en todas las obras juridicas de la
época, basta dar una ojeada a Edward Coke (en su obra de 1628) y a Wi-
lliam Blackstone (con sus estudios publicados entre 1765 y 1769), e inclu-
so en filosofos precedentes, como Locke. La libertad, obviamente entendi-
da en clave historica, no es un sentimiento ajeno al inglés del siglo X VIII.

Otro aspecto bien importante en la obra de Hume, tal como se dijo con
anterioridad, es el relativo al papel de los jueces en el sistema politico.”
Pues bien, ya se habia sefialado que en el common law (asi como en mu-
chos otros pensadores britanicos anteriores al escocés),”’ que es el contexto
que rodea a Hume, el juez es el centro de la accion juridica, pero esto no so6-
lo es una premisa predicable de la isla, también que corresponde a una ca-

sidera que la libertad es motor del arte y de las ciencias: Hume, La norma del gusto... cit.,
pp- 82-84. Hume critica el poder arbitrario, al que califica de ser, en todos los casos, opresor
y degradante, ibidem, p. 87. Alli se encuentra la importancia de restringir a los magistra-
dos-funcionarios con el fin de preservar la libertad, dando lugar a leyes y estatutos genera-
les ibidem, pp. 87-93.

50 Mejiarealza en Hume su concepcion de los jueces. Segun la interpretacion que ¢l da
del escocés, se hace necesario que los hombres instituyan varias personas llamados magis-
trados cuya tarea es sefialar los dictados de la equidad, castigar a los transgresores, corregir
el fraude y la violencia y obligar a los hombres a observar sus intereses mas auténticos y
permanentes, por mas que se resistan a hacerlo. Mejia Vergnaud, E/ gobierno de la
ley... cit.

51 Porejemplo, Locke, quien al defender la condicion de igualdad manifiesta la necesi-
dad de la existencia de los jueces, quienes a la larga cargarian con la responsabilidad de la
salvaguarda de los derechos naturales, jugando un papel central en su pensamiento politico
(Gozzi, Democrazia... cit., p. 15). Ahora bien, es importante sefialar que el pensamiento de
Locke referido al derecho y a la politica, igualmente debe ser interpretado, si se quiere res-
petar el patrén original, con base en el common law. Es por ello que Gozzi dice: “La dottrina
di Locke rappresenta certamente una razionalizzazione della tradizione costituzionalistica
inglese”, ibidem, p. 15.
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racteristica general del sistema antiguo, que podria denominarse “potestad
jurisdiccional”.”* Esta caracteristica, profundamente analizada por varias
escuelas historiograficas, en especial por la famosa escuela de Florencia li-
derada por Grossi, indica que en el antiguo régimen la manifestacion de las
instituciones de poder se hacia por medio del “decir el derecho” (iuris dic-
tio), mas que de hacerlo. En consecuencia, la labor judicial era el nticleo del
poder y lamanera de poner a funcionar, en una estructura casuistica, el apa-
rato politico de entonces. Si a este modelo, que era mas o menos comun en
la Europa del antiguo régimen, se le suma la labor protagoénica del juez
en el common law que toma un camino diverso al derecho comtin basado en
el derecho justinianeo, es coherente y evidente la expresion del autor del
Tratado de la naturaleza humana. Esto ratifica una vez mas la importancia
de articular a Hume con su contexto, como clave para acceder al contenido
original del concepto, y asi tener los elementos del caso para saber si en él
hay o no una filosofia del derecho.

Entonces, esta vinculacion de Hume con una €poca que determina su
pensamiento (por lo menos el que podria llamarse juridico), queda mas pa-
tente cuando se establece la vinculacion de la justicia con el Estado juris-
diccional y la propiedad. Esto queda en evidencia si se estudia la concep-
cion juridica reinante en el siglo XVIII inglés, trabajo que realiza, entre
otros, Fioravanti.” Este autor italiano hace una excelente sintesis del mo-

52 Entre los trabajos académicos que defienden la existencia de un paradigma juris-
diccional dentro de la gestion del poder politico en el antiguo régimen, estan: P. Costa, Ju-
risdictio, semantica del potere politico nella pubblicistica medioevale, Milan, 1969; Va-
llejo, J, Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la potestad normativa
(1250-1350), Madrid, 1992; Espafia, A. M., Visperas del Leviatan. Instituciones y poder
politico (Portugal, siglo XVII), Madrid, 1989; Mannori, L y Sordi, B., Storia del diritto
amministrativo, Roma, Bari, 2001;Martinez, F., La orden apocrifa de 1810 sobre comer-
cio libre en América. Estructura historico-juridica; Grossa, P., L ordine giuridico medie-
vale, Roma, Bari, 1995; Garcia Pelayo, M. , “la idea medieval del derecho”, entre muchos
otros. El ultimo autor citado dice: “(La) funcion del poder ptblico era guardar ese orden ju-
ridico compuesto por un mosaico de derechos subjetivos y, por eso, el rey no era configura-
do como legislador, sino como juez, y el rango juridico-politico se media, como hemos di-
cho, en funcion de las atribuciones jurisdiccionales” (Garcia Pelayo, op. cit., p. 93), lo que
explica la importancia de la funcion judicial en el antiguo régimen, que es mucho mas acen-
tuada en el common law.

53 Fioravanti, Maurizio, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta fonda-
mentali, Torino, 1995. Existe una traduccion al espafiol Fioravanti, Mauricio, Los derechos
fundamentales: apuntes de historia de las constituciones, 2a. ed.,traduccion Manuel Marti-
nez Neira, Madrid, Trotta, 1998, p. 165.
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delo britanico y americano, que bien podria resumirse de la siguiente ma-
nera: segun el modelo juridico que vive Hume, son los jueces los que cons-
truyen el derecho comun inglés,” con lo cual la jurisprudencia es la
encargada de declarar (incluso constituir) los derechos que se remontan a
las costumbres locales, a diferencia de lo que sucedi6 en el bajo medioevo
continental donde con el éxito de la recuperacion del derecho romano justi-
nianeo en Bolonia se inicia un desarraigo de lo local en el ambito juridico
central. Y estos derechos, de manera indudable para el inglés del siglo
XVIII, estaban asociados al binomio liberty & property que implica ini-
cialmente dos garantias que se remontan a la constitucion historica: el ha-
beas corpus y la representatividad para la aprobacion de impuestos. De es-
ta manera, segun Fioravanti, la costumbre jurisprudencial britanica da un
nucleo intocable al legislador por fuera del “orden natural de las cosas”,”
pero este mismo modelo cae en un agotamiento pues la fuerza de este siste-
ma es la historia (el orden natural de las cosas),” lo que da origen a la con-
sideracion de este modelo como uno de caracter “historicista”. Incluso, es-
ta concepcion del derecho anclado en la tradicion, tal como sucede en
Hume,”’ se encuentra en el pensamiento juridico de Locke donde hay una
defensa de la legalidad tradicional frente al derecho nuevo,™ postura que es
fruto, claro esta, del profundo arraigo que el modelo histérico tiene en la
mente del hombre britanico. Este modelo que centra al juez y su actividad,
impone como consecuencia logica la instauracion de un gobierno modera-
do, equilibrado y limitado, de consuno con la concepcion (que poco a poco
se iba perdiendo en el continente) de concebir la funcion estatal en térmi-

54 Ibidem, p. 32.

55 [bidem, pp. 32-34.

56 [bidem, p. 35.

57 Pueden darse varios ejemplos para demostrar el “historicismo” de Hume, pero basta-
ran los siguientes: en su obra “Historia de Inglaterra” (escrita mientras se desempefiaba co-
mo bibliotecario del colegio de abogados de Edimburgo y que influira en E. Burke), hay
una constante referencia a la constitucion historica que, en efecto, retrotrae a la carta mag-
na, pero que la entiende en constante evolucion judicial perfeccionando de esta manera la li-
bertad y la propiedad de los ingleses. Igualmente, el historicismo de Hume resulta patente
cuando critica los instrumentos de gobierno de Oliver Cromwell (entre ellos su intento de
contar con una Constitucion escrita), en tanto iban en contra de la legalidad anclada en la
tradicion juridica britanica (Cfr. Hume, David, The history of England, from the Invasion of
Juluis Caesar to the Revolution in 1688, London, 1807, vol. VIL, p. 232; Hume, David, His-
toria de Inglaterra bajo la Casa de Tudor, traduccion Eugenio de Ochoa, Buenos Aires,
Orbis, 1986).

58 Fioravanti, Los derechos..., cit., p. 34.
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nos de funcion jurisdiccional, es decir, no tanto de constituir nuevo dere-
cho y derogar el viejo (funcion estigmatizada en el antiguo régimen),” sino
de declarar en el caso concreto los derechos evidenciados en el proceso his-
torico.

Continua Fioravanti afirmando que este modelo se traspasa, salvando
las especificidades, a Estados Unidos, el cual continta su proceso revolu-
cionario con un profundo respeto al binomio liberty—property,” fundante
del sistema del common law.®" Sin embargo, en Estados Unidos hay una
reaccion no en contra del antiguo régimen y de la tradicion juridica,® como
sucede en Francia, sino en contra de un poder publico que actia, bajo el
modo de ver de los revolucionarios, de manera ilegitima,” lo que hace que
desde un inicio surja un sentimiento de desconfianza hacia el gobierno le-
gislador,64 por lo tanto, la revolucion de Estados Unidos, a diferencia de la

59  Esta afirmacion es compartida en muchas corrientes historiograficas del derecho,
cosa que puede verificarse en Grossi, Paolo, L ‘ordine giuridico medievale, Roma, Bari, La-
terza, 1995, p. 265. Alvarez Cora, Enrique, La produccién normativa bajo medieval segiin
las compilaciones de Sicilia, Aragon y Castilla, Milan, Giuffre editore, 1998, p. 216.

60 El sistema estadounidense se inscribe al modelo que Fioravanti denomina “indivi-
dualista” por su adhesion al clasico binomio liberty—property, pero siempre con sospecha al
Estado fuerte (Fioravanti, Los derechos fundamentales ..., cit., p. 85). Esto influye en que el
sistema juridico americano del siglo XVIII sea concebido como conjunto inviolable de re-
glas (rigidez constitucional como tutela de libertades), que es una mezcla del higher law asi
como del contrato social, todo en la rigidez constitucional que queda afincada con la famosa
sentencia del juez Marshall de 1803 (Marbury vs. Madison). Claro esta que la defensa judi-
cial de la Constitucion (y por ende de los derechos consagrados en la Carta) no se inicia en
1803 como muchos han creido, primero porque el papel central del juez en el common law
(tanto el britanico como el estadounidense) hacian de éste un factor clave en la defensa de
los derechos mucho antes de esta fecha, y segundo porque ya habian varias sentencias
de jueces americanos precedentes a la de Marshall que dejaban en claro la existencia de este
poder-deber de la judicatura. Cfi. Corwin, Edward S., The “Higher Law” Background of
American Constitutional Law, Ithaca, Nueva York, Cornell University Press, 1957. Es im-
portante sefialar que la critica neoliberal (britanica fundamentalmente) reclama que el pro-
ceso constitucional contemporaneo debe retomar el binomio liberty—property, considerado
como fundamento del sistema historico britanico y estadounidense. En consecuencia, el
neoliberalismo califica las constituciones de la segunda mitad del XX como fruto de mani-
festaciones estatalistas (Fioravanti, Los derechos fundamentales..., cit., pp. 132y 133).

61 [bidem, p. 80.

62 [bidem, p. 83. En contra Paine, op. cit.

63 Ibidem, p. 82.

64 [bidem, pp. 82 y 83.
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francesa, contiene un repudio a una vision estatalista—legicentrista de los
derechos.”

Teniendo que en el siglo X VIII se produce la revolucion americana, ésta
no produce un cambio drastico en la concepcion juridica del common law,
de la que se alimenta Hume, aunque no dejan de existir algunos factores di-
ferenciadores. De esta manera puede decirse que el historicismo de Estados
Unidos presenta algunas diferencias con el modelo britanico en aspectos
tales como la defensa de una Constitucion escrita,® la critica a la omnipo-
tencia parlamentaria britdnica,®’ el reconocimiento de la existencia del Po-
der Constituyente,”® el sistema de gobierno limitado con fines de garantia
de los derechos historicos,*” con la técnica de los pesos y contrapesos, y,
la vision que en el pais americano se gesta de la representatividad politica
(libertad positiva)”' de mayor cercania entre elegido y sociedad civil, en
comparacion con el modelo inglés del siglo XVIII donde el Parlamento no
era representacion explicita de los intereses de los subditos (entre ellos los
americanos) sino virtual.”

Entonces, una vez comprendido el sistema de common law que rodea a
Hume, bien puede entenderse, sin mayor problema, porque este autor otor-
ga tanta importancia a las tres pilastras de su pensamiento juridico: la justi-
cia como fundamento del derecho, la justicia como concrecion judicial y la
justicia como valor ratificador de la propiedad.

Esto hace que se mire con preocupacion lecturas que se hacen del autor
escocés como si éste se dirigiera sin mas a lectores en abstracto (recuérdese
que en Hume es constante la referencia al lector, pues escribe teniendo en
cuenta al hombre de su época, cosa que queda clara por palabras de ¢l mis-

65 Ibidem, p. 83.

66 [bidem, pp. 84y 85.

67 Ibidem, p. 84.

68 Paine, respondiendo a las criticas de Burke, asemeja las revoluciones francesa y
americana en la clave antihistoricista, afirmando en ambas un poder de constituir algo com-
pletamente nuevo (cosa que no comparte Fioravanti): Paine, T., “I diritti dell’uomo I
(1791)”, I diritti dell 'uvomo, Roma, Riuntini, 1978, p. 217.

69  Fioravanti, Los derechos fundamentales... cit., p. 92.

70 Ibidem, p. 93. Por eso Fioravanti califica a la constitucion y revolucion americana
como las matrices del constitucionalismo moderno (ibidem, p. 93).

71 Ibidem, p. 86. Esto es fruto de la desconfianza de USA a la autonomia de lo politico
respecto de lo social (ibidem, p. 87).

72 [bidem, p. 87.
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mo)”* con una representacion del derecho por completo diferente al que se
encuentra en el britanico del siglo XVIIL.™ Creo que la defensa que del de-
recho se hace en la obra de Hume debe ser interpretada en clave historica
(no es gratuito la preocupacion histérica del autor, lo que hace, por ejem-
plo, que trabaje sobre la historia inglesa, indague la evolucion de la reli-
gion, investigue sobre el origen de la propiedad, etcétera). Obviamente,
cualquier lector tiene derecho a reelaborar el texto leido, pero no seria justo
atribuir su reelaboracion al autor.

En consecuencia, salvo la concepcion de artificialidad del valor justicia,
puede afirmarse que las posturas juridicas presentes en la obra de Hume, al
ser interpretadas bajo la 16gica del pensamiento de su época, no ofrecen
mayor diferenciacion con el imaginario social del jurista o del hombre cul-
to britanico del siglo X VIII. Esto permite, diciéndolo de manera clara, afir-
mar que en Hume, si se intenta tratar de ser fieles a su pensamiento, no hay
una filosofia del derecho en sentido estricto, y no s6lo por el hecho de que
¢l no podia tener conciencia de la filosofia del derecho (recuérdese la re-
flexion que se hizo en las primeras paginas de este articulo sobre si es posi-
ble hablar de una filosofia del derecho a posteriori en Hume) sino también
porque lo que €l hace no es mas que una defensa de los ideales y de los va-
lores que el sistema juridico britanico tenia en su momento, defendiendo la
propiedad y la libertad como fundamentos del derecho, resefiando la im-
portancia de los jueces en su concepcion estatal, o articulando el derecho

73 Esta afirmacion queda patente si se estudia la influencia de la obra de Hume en sus
contemporaneos. Empiezo diciendo que él nunca estuvo conforme con la acogida que tu-
vieron sus escritos en su época, muestra de esto es la famosa frase —ya citada— que ¢l ex-
preso al referirse al Tratado de la naturaleza humana: “Nacidé muerta de la imprenta”; todo
lo cual hizo que Hume retocara sus escritos pensando en el “lector” de su época, dando a luz
sus Investigaciones. Paraddjicamente, los textos que hoy dia son reconocidos como los im-
portantes de la obra de Hume fueron los que no tuvieron acogida en su momento, cosa que
no aplica justo con las obras que hoy son practicamente desconocidas: los trabajos de moral
y religion; en relacion con el tema dice Hendel: “Los contemporaneos de Hume reconocie-
ron su valor a este respecto, en tanto que nosotros, propendemos a fijarnos exclusivamente
en su escepticismo respecto del conocimiento” (Hume, Ensayos politicos... cit., p. XIV).

74 Tal como el articulo referido de Andrés Mejia donde califica, sin mayores explica-
ciones, que Hume defendia un sistema politico de “gobierno de la ley” (Mejia, EIl gobierno
delaley... cit), desconociendo que hoy a este concepto se le da un contenido que se remon-
ta de manera concreta (sin negar la existencia de antecedentes) al legicentrismo fruto de la
Revolucion francesa, que sucede tiempo después del escocés y que corresponde al modelo
juridico que hoy se conoce como “derecho continental” o “derecho civil”, bien diferente a
la realidad juridica—politica del common law.
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con la justicia. Hume es un filésofo que en la estructuracion de su obra re-
toma pensamientos juridicos, propios de su época, interpretados de manera
historica, tal vez como estrategia de influencia en el lector para que acepte
sus postulados fuertes (que no son los juridicos) o simplemente para reafir-
mar su adhesion a un modelo juridico que en su momento era considerado
ejemplo y modelo para toda Europa.” En otras palabras, si hay una pro-
puesta iusfilosofica (en sentido amplio) en David Hume no es otra que
aquella que esté en el imaginario del hombre culto britanico, calificada de
historica. Si hay una filosofia del derecho en Hume, es la misma que podria
decirse que existe en la cultura de su época, por lo que el escocés deja de ser
su pensador y mas su voz.

Esto supone, que plantear al lector las consecuencias politicas del pre-
sente pensamiento: reconocer que no hay una propuesta iusfilosofica en
Hume (primero porque la filosofia del derecho es un concepto posterior a Hu-
me, segundo porque las concepciones del derecho que ¢l hace correspon-
den al imaginario colectivo del hombre culto del siglo X VIII, y tercero por-
que si hay una propuesta iusfilosofica —si alguien llega a identificar como
iusfilosofia— toda reflexion filosofica en torno al derecho —¢ésta no es de
Hume— sino de la época o incluso de autores mucho mas remotos —Loc-
ke, por ejemplo— o influyentes en lo juridico —como Blackstone—).
Pues bien, esta afirmacion remite de manera inmediata a dos asuntos que
dejé abiertos, pero que no puedo dejar de expresar en tanto efecto politico:
de un lado la critica a las lecturas que pretenden imponer la interpretacion
del lector al autor (buscando con esto, argumentos de autoridad con los
cuales reafirmar juicios que son del intérprete) asi como la denuncia de la
ligereza que se hace del término filosofia del derecho, creyendo que éste
esta conformado de cualquier pensamiento filoséfico referido de alguna
manera al derecho.

Esta primera consecuencia politica del trabajo remite a reflexiones més
profundas, como aquella de la legitimidad de la interpretacion por fuera del

75 Erauna constante del pensamiento ilustrado del X VIII las referencias benéficas para
con ¢l modelo politico—juridico britanico. Seguramente por ello, buena parte del proceso
constitucional de finales del siglo XVIII y durante todo el siglo XIX, tuvo como un referen-
te (de adhesion u oposicion) el modelo inglés, cosa que queda clara si se estudia a fondo la
Constitucion de Sicilia de 1812, o las francesas de 1814 y 1830, por solo citar algunos ca-
sos. Cfr. Romano, Andrea (a curia di), “Il modello costituzionale inglese ¢ la sua recezione
nell’area mediterranea tra la fine del 700 e la prima meta dell’800”, Atti del seminario inter-
nazionale di studi in memoria di Francisco Tomas y Valiente, Milan, Giuffré editore, 1998.
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contexto de la obra (por cierto, Hume no critic6, siempre y cuando el intér-
prete sea consciente de lo que hace, y lo exprese claramente de esta mane-
ra), y larelacion que existe y la que debe existir entre la iusfilosofia y la ius-
historia (siendo un ejemplo este articulo, donde la segunda ha permitido
dilucidar la no existencia de la primera en el pensamiento de Hume).

El segundo efecto, por su parte, implica una puesta en escena en la in-
vestigacion iusfilosofica del objeto de estudio en la revolucidn epistemold-
gica que ahora enfrentase (como el de la complejidad), de manera tal que
no se llegue al absolutismo de confundir la filosofia general con la filosofia
del derecho, pues eso es como creer que la vida puede ser atrapada en su in-
tegridad por el pensamiento juridico. Claro estd que no puede creerse que
la critica a consideraciones amplisimas de la iusfilosofia implica de suyo
una invitacioén a abandonar la lectura de los grandes filésofos. Lo que se
denuncia es creer que los grandes fil6sofos son iusfilosofos, por el mero he-
cho de que su pensamiento tiene consecuencias para el mundo del derecho;
quien crea esto cae no solo en el absolutismo del concepto, sino incluso en
la defensa de la fragmentacion totalitaria del saber (creer que la “parcela”
es el territorio dominante).
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