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AARNIO, Aulis.
Persona juridica, juna ficcion?
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 85-91.

En la ciencia juridica la discusion del problema de la persona juridica ha generado respuestas y
opiniones divergentes. La «hereditas iacens» del Derecho romano venia a evitar un concepto de
propiedad sin propietario dificil de concebir. La teoria del «patrimonio con un fin especifico» hace
referencia a la posibilidad de que al patrimonio perteneciente a una persona juridica le falte un titular,
y seglin las teorias realistas de la persona juridica las diversas personas que forman una entidad dan
origen a una persona colectiva, un sujeto de derecho que solo existe en el mundo juridico y que se
separa de los miembros que la componen.

Recientemente se ha insistido en que la personificacion de la organizacion (atribuyéndosele una
existencia, un objeto o una voluntad propia) es una mera forma alegoérica de hablar, considerandose
la asignacion de personalidad a la persona juridica como una teoria de la ficcion sentada sobre la
creencia de que, junto a la persona fisica, existe realmente algin tipo de personalidad individual
juridica.

Para el autor, el problema de la persona juridica debe reconducirse del plano metafisico, en el que no
ha sido posible alcanzar un acuerdo en la doctrina acerca de sus requisitos conceptuales, al 16gico,
pues el significado del concepto «persona juridica» se manifiesta en la forma en que estos términos
sony puedan ser usados en conexion con el lenguaje juridico. El problema tiene que ver con las reglas
del lenguaje que usamos.

Desde un punto de vista semantico, Lahtinen sefiala que en el caso de una comunidad bien organizada
las personas juridicas no son descritas con nombres de personas fisicas sino con la ayuda de un
simbolo especial («Kennzeichungy) que, en cada caso, defina sin ambigiiedad el fendmeno
(organizacion) sin ser el nombre del fendmeno. El uso de este simbolo exige una organizacion que
permita la traduccion en nombres de personas fisicas para poder hablar de persona juridica. De este
modo, el significado de la descripcion, del «Kennzeichungy, coincide con el de los nombres de
personas y no se produce la sublimacion de la persona juridica por encima de los individuos que la
componen. Para el autor, Lahtinen no aclara qué es lo que implica llamar a una colectividad un
«Kennzeichungy. Para ello sera preciso el estudio del proceso de traduccion de este simbolo a
nombres personales, proceso que, a través de la ldgica de enunciados, realiza Aarnio llegando a la
conclusion de que si la proposicion «la sociedad de responsabilidad limitada X posee el patrimonio
r» puede reemplazarse por «los socios A... A (n) poseen el patrimonio r» la interpretacion de la
sociedad de responsabilidad limitada no esta de acuerdo con las leyes en vigor.



Para salvar estas dificultades, con Moritz, se sefiala que cuando hablamos de una persona juridica
tratamos con un fendmeno unico: derechos y obligaciones «boomerang», que, siendo propios de
personas fisicas, integran una conjuncion de proposiciones por la que se ha de reemplazar una
expresion colectiva. Con este modo de proceder se destruye la tradicional objecion hecha a la persona
juridica de que no es aplicable a todos los tipos de personas colectivas. Ya no se crea un sujeto en
cada caso, sino que el problema consiste en traducir una proposicion en otra.
En su construccion, Lahtinen hacia referencia a Carnap. Con Wingenstein podemos hablar de «juegos
del lenguaje» (Sprachspiel) que se aplican a esta rama del Derecho. «Se trata s6lo de que usamos el
lenguaje de una forma relativamente especial, diferente del lenguaje cotidianoy.

(Antonio Doval Pais)

ALMOGUERA CARRERES, Joaquin.
Acerca de la ambigiiedad del Derecho moderno.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 11-28.

Uno de los problemas mas importantes que se presentan en el estudio del Derecho es el de su concepto
y naturaleza. El autor del articulo va a destacar entre las razones de esa problematica la crisis de la
metodologia juridica, consecuencia de la ambigiiedad del Derecho. De esta manera, se va a centrar en
tres autores, Umberto Cerroni, Alf Ross y Giuseppe Capograssi. Para el primero, el Derecho se
presenta al mismo tiempo como real y como ideal, como fendmeno y como norma. Asi la funcion de
la Ciencia del Derecho sera el construir un concepto de Derecho donde estén fundidas las nociones
de realidad y validez. Alf Ross se mueve en el terreno de la metodologia y propone una «ciencia
realista del Derecho» por la que las ideas normativas se entienden como expresion de experiencias
psicologicas. Por ultimo, Capograssi también destaca la ambigiiedad del Derecho; pero a diferencia
de los otros dos, para €l ésta es consecuencia de las distintas necesidades o exigencias que conviven
en las sociedades modernas; conectando asi ambigiiedad del Derecho y crisis del Derecho.
Como se ve se trata de tres autores que se centran sobre una problematica comun pero entendida de
modo diferente; fruto esto, segun el autor, de la crisis de la metodologia juridica. Asi estas distintas
concepciones van a repercutir no ya en el propio concepto del Derecho sino también en las distintas
categorias juridicas (por ejemplo, es indudable que cada uno de los autores examinados tiene una
concepcion distinta de los derechos fundamentales), en la interpretacion y en la aplicacion del
Derecho.

(Rafael de Asis Reig)




ALVAREZ, Norberto.
La funcion de la Filosofia del Derecho como disciplina académica.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n,° 3, 1986, pags. 451-458.

La constatacion de la precaria situacion de la Filosofia del Derecho como disciplina académica
(«hostilidad» de ciertos alumnos, «incomprension de que exijamos en la misma por parte del
profesorado de otras disciplinas de la carrera», «no aceptacidon de la materia por parte de la
sociedad...»), y el descontento que ello supone para el autor, llevan a éste a proclamar la necesidad
de enfocar la materia hacia temas cargados de utilidad, de acentuar su «dimension practica, cual es la
referida, por ejemplo, a la transformacidn socialy.

En la busqueda del sentido social y académico de la disciplina, el autor constata, en primer lugar, la
insatisfactoria sustitucion de los clasicos «temas bizantinos de la antigua concepcion del Derecho
natural por otros mas modernos, pero igualmente carentes de trascendencia practicay; «tan tedrica
resulta -dice, a modo de ejemplo- la concepcion de la norma en Santo Tomas como en Kelseny.

La elaboracion del concepto y temas de la Filosofia del Derecho como disciplina académica debe
partir, segun el autor, de la determinacion previa de su funcion, que ha de ser la de explicar aspectos
del Derecho no presentados por las disciplinas particulares. El autor llegara a la conclusion de que
«la Filosofia del Derecho tiene siempre una funcion critica, ya de findamentacion, ya de busqueda de
criterios que permitan construir un mejor Derecho y una mejor forma de estudiarlo», lo cual conduce
a una reorientacion en sentido practico y critico de tres conocidos conjuntos tematicos de nuestra
disciplina: la Axiologia, la Teoria y la Metodologia juridicas, respectivamente. En el primer caso, el
autor defiende el sentido que sigue teniendo hoy el estudio de la fundamentacion de la norma, que ha
de verse en el interés que protege. Frente al desinterés que hoy se detecta ante este tipo de estudios,
tanto para conservadores (porque el Derecho natural en el que los ordenamientos de determinada
concepcidn se inspiran se encuentra ya consolidado) como para reformistas (porque la perspectiva de
cambio apenas existe), el autor propugna una Axiologia Juridica que se centre en valores de mayor
actualidad y relevancia practica, a través del analisis de temas como el aborto, el divorcio, la libertad
sexual, el derecho al medio ambiente, etc., orientando asi al alumno hacia temas que suponen la
innovacion del sistema vigente y, sobre todo, educando al futuro jurista para la critica a la ley e incluso
al sistema.

En segundo lugar, el jurista requiere un estudio autonomizado del soporte y de los medios
técnico-juridicos para hacer realidad sus propuestas innovadoras: conceptos como el de ley, relacion
juridica, derecho, persona, etc. Esta parte de la Filosofia del Derecho se distingue, segun el autor, de
la Teoria General del Derecho positivista, pues los conceptos con los que aquélla opera son
trascendentales (por su generalidad), pero también criticos, «porque responden», no a una induccion
fotografica de la realidad normativa, sino a una reelaboracion desde la perspectiva de lo que es su fin,
y los medios de que dispone el Derechoy.

Igualmente presenta un caracter trascendental y critico el estudio de los diferentes métodos de estudio
del Derecho, que constituiria el tercer sector de la disciplina segin el disefio del autor.

El articulo finaliza reflexionando acerca de la fincion ideoldgica conservadora, defensora del «interés
de la clase dominante», que en su opinion subyace al desprestigio actual de la Filosofia del Derecho,
que la mantiene ajena a la critica y relegada a la simple «descripcion histérica, la retencion de
conceptos de Santo Tomas o de Kelsen, pero siempre anodinos, y nunca lesivos, para las actuales
estructurasy. «Tal es la presentacion ideologica de nuestra disciplina -afirma el autor-, que tendria un
reverso ideal y revolucionario si los grandes problemas de la Jurisprudencia que estdn en su esencia
se supieran conectar con las exigencias historico-concretas de la lucha de clases». En este sentido, el
autor propugna, en el ambito de la docencia, orientar al alumno hacia posiciones criticas de la
sociedad en que vive, de modo que éste «vea -mejor sienta- el valor indescriptible de saber criticary.



(Juan Antonio Pérez Lled6)

ANON, Maria José; LUCAS, Javier de; y VIDAL, Ernesto J.
Notas sobre una legislacion amenazante.
Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n.° 29, 1986, pags. 269-291.

En el contexto de la reflexion sobre los limites y/o la crisis de la democracia representativa, no es
infrecuente encontrar analisis sobre lo que HABERMAS denomina «legalismo autoritario», sobre las
manifestaciones de «autoritarismo constitucional» que llevan a lo que se ha denominado democracia
protegida (SCHMINCK-GUSTAVUS), especialmente por lo que se refiere a la RFA. En este articulo,
los autores examinan tres supuestos de restriccion de derechos que pueden encontrarse en linea con
lo mencionado: la Ley de extranjeria, la legislacion antiterrorista y el nuevo Codigo Penal Militar. Se
trata de disposiciones legales de nuestro pais que suponen, en opinion de los autores, restricciones de
derechos que afectan a quienes no son ciudadanos, a quienes han perdido -al menos en parte- esa
condicidn, y a quienes han renunciado -siquiera parcialmente- a ella. Efectivamente, aunque entre
nosotros no han faltado estudios criticos de la legislacion antiterrorista, no ha sido frecuente el analisis
del carécter discriminatorio de la condicion negativa del extranjero (el no-nacional) respecto al
ejercicio de libertades y derechos fundamentales, es decir, restricciones al ejercicio de lo que el
precepto constitucional (el Art. 13) establece al respecto, por el predominio de un tratamiento
«gubernativoy. Tras analizar algunos aspectos concretos de dicha ley (por cierto, recientemente
declarada inconstitucional en ciertos extremos) y de la legislacion antiterrorista, el trabajo concluye
con el estudio de la regulacion de la pena de muerte en el Codigo Penal Militar, del que se destaca la
arbitrariedad y ambigiiedad -defectos especialmente graves cuando se trata de una restriccion capital
de un derecho fundamental- del mencionado texto legal.

Apuntes de clase de «Clariny. Recogidos por José Maria Acebal.
(Comentarios de Luis Garcia San Miguel y Elias Diaz)
Ed. Caja de Ahorros de Asturias, Oviedo, 1986, 325 pags.

Este libro consta de una Introduccion de José Manuel Castafion, unos comentarios de Luis Garcia San
Miguel y Elias Diaz. Luis Garcia San Miguel bajo el epigrafe «El pensamiento de Leopoldo Alas
“Clarin”», describe la biografia intelectual de Leopoldo Alas destacando las distintas ctapas
evolutivas de su pensamiento (catdlico ortodoxo, krausista, krausopositivista y por tiltimo su periodo
idealista) y como éstas incidian tanto en su magisterio desde la catedra como en su obra escrita.

Por su parte, Elias Diaz, bajo el rotulo «La filosofia juridica de los krausistas espaiioles: Giner y
Clariny, hace especial énfasis en dos fenomenos: a) la influencia de Francisco Giner de los Rios en
el pensamiento filosofico de Clarin quien se manifiesta ya en su tesis doctoral -«El Derecho y la
moralidady»-, influencia explicitamente reconocida por Clarin; b) y de otra parte, Elias Diaz, subraya
un hecho, ya estudiado por él mismo en otros trabajos: la filosofia krausista penetra en Espafia a través
de la filosofia del Derecho. En este mismo estudio, Elias Diaz expone las bases de la filosofia juridica
de Francisco Giner de los Rios que indudablemente influy6 en el pensamiento iusfiloséfico posterior
hasta los afios treinta.

Finalmente, se encuentran los «Apuntes de Derecho Naturaly, sistematizados por Luis Garcia San



Miguel a partir de las notas de clase de José Maria Acebal. Estos apuntes se estructuran en sesenta
conferencias (impartidas por Clarin en el afio 1896) heterogéneas entre si pero que permiten dilucidar
la opinidon de Clarin respecto a los temas no so6lo iusfiloséficos sino también de filosofia general. Asi,
a la idea de ciencia y de método, el problema de la verdad y a la teoria del conocimiento se les
dedican siete conferencias. Otras seis estan dedicadas al concepto de Derecho; en ellas se puede
rastrear la confluencia de las distintas concepciones filosoficas y juridicas que estan detras de su
concepto de Derecho. Concretamente, en la conferencia 45 se puede leer: «el Derecho es en el ser una
propiedad de relacion; una relacion determinada por la condicionalidad; una condicionalidad que se
refiere al orden de la actividad, la actividad en su relacion al bien, el bien no en todo sentido, sino el
bien cuando es en la aplicacion del medio al fin y la utilidad que depende de la accion de los seres
libres» (p. 269 in fine). La distincion entre Moral y Derecho comprende las conferencias 47 y 49.
Consideraciones de indole teoldgico-religiosa se encuentran en varias conferencias (56, 57, 58 y 59),
concluyendo el libro en la conferencia 60 que lleva el siguiente titulo: «Individuo y sociedad. El fin
cientifico y la universidad».

(Francisco Lopez Ruiz)




ARA PINILLA, Ignacio.
Consideraciones en torno a la Teoria de la Justicia y a los derechos humanos.
Revista de las Cortes Generales, Madrid, n.° 7, primer cuatrimestre, 1986, pags. 205-232.

Este articulo constituye un extenso comentario al libro de Eusebio Fernandez Teoria de la Justicia y
Derechos Humanos. Para ello, el autor, en primer lugar, procede a realizar una valoracion global de
la obra en la que destacan las siguientes consideraciones positivas: a) la propia eleccion del tema que
sortea la acusada tendencia hacia «los temas monograficos», pues esta obra «afronta directamente
algunos de los temas nucleares» de la disciplina; b) el «espiritu abierto y dialéctico» del autor que,
«en mas de una ocasion, le ha permitido, en la mejor prueba del compromiso con la autosuperacion
que caracteriza y dignifica al auténtico investigador, revisar sus propias posturasy»; y ¢) el hecho de
que la obra ha surgido con la intencidn de ofrecer un lugar de encuentro de posiciones enfrentadas y,
de este modo, el autor «confesando humildemente, en ocasiones, sus deudas intelectuales, y apoyandose
explicitamente, en otras, en citas de autoridad, ha sabido, sin embargo, mantener posturas autdbnomas,
en su estimulante intento por mejorar los términos de la antitesis iusnaturalismo-positivismo huyendo
asi del facil expediente que supone la adscripcion a alguna de las mas relevantes corrientes del
pensamiento juridico».
A continuacion, el articulo prosigue analizando y comentando cada uno de los cinco capitulos del libro
de Eusebio Fernandez; para, finalmente, concluir: «En este utdpico marco de la lucha por la libertad
y en este realista anhelo de consecuencia de la mejor (mas libre e igualitaria) de las sociedades
posibles, se mueven las paginas de este libro que si sélo por la audacia de sus objetivos merece ya el
decidido elogio de los estudiosos de la filosofia del Derecho, el rigor y meticulosidad en sus analisis
y la sutileza de sus propuestas convierten a su lectura y a su consideracion en imprescindiblesy.
(Josep Aguil6 Regla)

ATIENZA, Manuel.
Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico.
Ed. Civitas, Madrid, 1986, 187 pags.

El libro parte de la constatacion de que «la nocion de analogia es de dificil o imposible definicion, en
cuanto no existe un concepto de analogia, sino una pluralidad de conceptos o mas exactamente, una
«familia de conceptos»: todos ellos parecen tener en comin un cierto «aire de familia», que se
concreta en la idea de semejanza o similitud. Asi, el autor distingue tres nociones de analogia: a) como
proporcion, es decir, como semejanza de relaciones; b) como argumento que permite pasar de lo
particular a lo particular; y ¢) como atributo que se predica de ciertos términos que no son ni univocos
ni equivocos (la analogia de atribucion de los escolésticos). Ahora bien, el objeto central de este
trabajo lo constituye el razonamiento por analogia (nocion b) que entra en juego en el proceso de
interpretacion y aplicacion del Derecho, refiriéndose solo de pasada al papel que este argumento
desempeifia en la creacion legislativa o en la descripcion y explicacion del Derecho (enla Ciencia del
Derecho). Para ello, el autor, procede a analizar una serie de concepciones («las mas caracteristicas
de este ultimo medio siglo») sobre el razonamiento juridico por analogia. Asi, el capitulo segundo se
dedica a la analogia en la obra de Bobbio; el tercero, a la concepcion de la analogia en la ldgica
juridica de Klug; el cuarto, a los aspectos normativos del razonamiento por analogia (Peczenik y
Alexy) vy, en particular, a la manera de plantear el problema desde el campo de la logica dedntica



(Kalinowski) y de la 16gica de relaciones (Alchourron); el quinto, al papel de la analogia en una teoria
no formal de la argumentacion juridica, haciendo especial referencia a la concepcion de Perelman; y,
el sexto, a exponer las lineas generales de la nueva teoria de los subconjuntos borrosos y su posible
aplicacion al razonamiento juridico por analogia.
Finalmente, debe resaltarse el capitulo séptimo que incluye veintidos conclusiones relativas no a los
autores analizados en los capitulos precedentes sino al tema objeto de estudio, lo que suministra al
lector una vision global y totalizadora de la problematica que plantea el recurso a la analogia en el
campo del Derecho. De entre estas conclusiones pueden resumidamente resaltarse las siguientes: 5.?
La analogia permite resolver uno de los problemas basicos de cualquier ordenamiento juridico: la
innovacion del sistema conservando su estructura. 6. El razonamiento por analogia no tiene una
naturaleza estrictamente 16gica, pues enella entra siempre un componente axiolodgico que es imposible
reducir a un sistema de logica, bien se trate de ldgica formal general, dedntica, inductiva, de
probabilidad o de lo borroso. 9.% La relacion de semejanza, que es el nervio del razonamiento juridico
por analogia, es una relacion reflexiva y simétrica, pero no necesariamente transitiva; por lo que no
puede reducirse a una relacion de equivalencia. 14.* El recurso a la analogia no supone
necesariamente la existencia de una laguna. 15.* El uso de la analogia implica creacion o innovacion
del Derecho, pero la analogia no es fuente de Derecho; lo que aqui puede considerarse fuente es la
norma o principio que se crea a través del procedimiento analdgico. Y 18.% no es posible establecer
una distincion neta entre el recurso, a la analogia y a los principios generales del Derecho, pues el uso
de la analogia implica siempre la generalizacion a partir de una o varias normas del ordenamiento,
es decir, presupone la creacion o el reconocimiento de un principio general.

(Josep Aguil6 Regla)

ATIENZA, Manuel.
Una clasificacion de los derechos humanos.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 29-43.

La elaboracion de una clasificacion de los derechos humanos plantea, segin el autor, dos problemas
fundamentales. El primero es el de elegir un determinado criterio clasificatorio entre los diversos
posibles. El segundo deriva de la dificultad y complejidad del concepto «derechos humanos» que se
hace notar, especialmente, cuando se trata de efectuar una clasificacion de los mismos que atienda a
la estructura de la relacion normativa subyacente.
Para resolver este segundo problema, el autor desarrolla la tipologia de los conceptos juridicos
fundamentales de Hohfeld y elabora, a partir de ahi, una clasificacion «estructural» de los derechos
humanos. Distingue asi cuatro modalidades de derechos subjetivos en sentido estricto (claim), segiin
que el deber correlativo consista en una accion positiva 0 en una omision, y segin cual sea el status
deodntico de la accion del titular del derecho; tres tipos de libertades (privilege), segin que la libertad
se presente como facultad unida al ejercicio de cierto tipo de derechos (cl/aim) o bien como facultad
desligada de ellos; cuatro tipos de potestades (power), segiin que su ejercicio sea o no facultativo y
corresponda a particulares o a 6rganos publicos; y un unico tipo de inmunidad. De todas estas
modalidades se ofrecen ejemplos extraidos de la Constitucion espafiola.

(Angel Samall)




ATIENZA, Manuel; AGUILO REGLA, Josep; CALSAMIGLIA, Alberti; LUCAS, Javier de; LOPEZ
RUIZ, Francisco; RUIZ MANERO, Juan; y VIDAL, Ernesto.

224 preguntas de introduccion al Derecho.
Ed. Ariel, Barcelona, 1986, 109 pags.

Este libro de preguntas (y respuestas) de introduccion al Derecho viene a ser una segunda edicion
-ampliada y revisada- del que publico la Universidad de Alicante en 1985 con el titulo de /73
preguntas de introduccion al Derecho (ver resefia en el n.° 3 de Doxa).

Los autores, profesores de las Universidades de Alicante, Barcelona y Valencia, pretenden contribuir
con este libro a alcanzar diversos objetivos. El primero es el de ofrecer a sus estudiantes un material
que les facilite la adquisicion de una serie de conceptos que puedan manejar en el resto de la carrera
como instrumentos de analisis y de critica. El segundo objetivo es el de renovar los métodos de
ensefianza dominantes en las Facultades de Derecho espafiolas y que resultan disfuncionales en
relacion con cualquier modelo de ensefianza que uno pueda imaginar. Finalmente, el tercer objetivo
es el de contribuir a la institucionalizacion en nuestras Facultades de Derecho de una nueva y necesaria
asignatura de primer curso que deberia sustituir al Derecho natural. Los autores estiman que aunque
quienes van a impartirla son filosofos del Derecho, la asignatura en cuestion no deberia ser una
filosofia del Derecho (cuya ubicacidn en quinto curso es el ejemplo a seguir, no a suprimir), sino una
introduccion amplia al Derecho (la estructura del Derecho, las funciones sociales del Derecho, los
valores juridicos, los saberes sobre el Derecho) que, entre otras cosas, sirviera para llenar -o para
evitar- los muchos huecos que en la formacidn del jurista dejaria un plan de estudios que atendiera
exclusivamente al estudio dogmatico del Derecho.

ATIENZA, Manuel. Entre la pesadilla y el sueiio.

CAPELLA, Juan Ramén. Un comentario a la lectura de «Entre Suerios» por M. Atienza.
ATIENZA, Manuel. Sobre incomprensiones. Comentario al comentario de un comentario.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época), 1986, pags. 639-656.

Estas notas recogen una polémica iniciada por Atienza a propdsito del libro de Capella Entre Suerios
(ver resefa en el n.° 3 de Doxa). Atienza, tras caracterizar el pensamiento politico de Capella
(procedencia marxista del entramado tedrico que vertebra su filosofia politica, si bien se separa de
Marx o de los marxistas en algunos puntos; critica radical al sistema representativo; y conciencia de
que estamos inmerso, en una profunda crisis civilizatoria que condiciona toda la reflexion y la practica
politica y ética, sefiala siete puntos de discrepancia: la interpretacion que hace Capella de Marx en
relacion con la tesis de la extincion del Estado; su planteamiento en relacion con las libertades
politicas; su critica de las instituciones del Estado politico representativo; su propuesta de
configuraciondel poder politico del periodo de transicion; su caracterizaciondel fascismo; la distancia
de sus analisis enrelacion con las circunstancias politicas espaiolas de la Gltima década; y el concepto
de racionalidad que maneja. Finalmente, Atienza entra a valorar la alternativa politica que Capella
formula en su obra y -después de afirmar-, por un lado, que no puede considerarse como el proyecto
politico de un extremista, un revolucionario o un reformista y, por otro, que se sitiia entre el nihilismo
politico y la necesidad de la lucha social y politica- dice que la conclusion tltima «es una cierta
perplejidad: ninguna de las opciones politicas existentes o que se dibujan como posibles en un
horizonte proximo parece aceptable, pero al mismo tiempo tampoco parece aceptable no tomar opcion,



esto es, no participar en la préactica socialy.
La réplica de Capella comienza comentando la que considera inutil y sospechosa defensa de su caso
ante la «Policia del Pensamiento» por parte de Atienza. A continuacion, entra a valorar los puntos de
discrepancia. Considera que Atienza trivializa... el papel del Estado en el proceso de formacion de
la sociedad moderna» y sostiene que no vale la pena darle muchas vueltas filologicas a la cuestion de
la extincion del Estado; pues, «no deja de ser un ideal para algunos irrenunciable. Su realizabilidad
es, en funcion de las condiciones de existencia, en parte una cuestion de mas o menos astucia de la
razon, pero lo es inevitablemente también de poiesis. Quiza esta especie no consiga acabar nunca con
la explotacion y el consiguiente dominio politico de unas personas por otras; si asi fuera habria que
convenir que la capacidad intelectual de los seres humanos es un viaje equivocado de la naturalezay.
Asimismo, se detiene en las cuestiones del cambio tecnoldgico («que Atienza -dice- valora
directamente como progreso») para concluir que «no hay que despreciar la aportacion tecnologica,
pero tampoco arrobarse ante el discurso sobre la modernizacion, intelectualmente bastante primario
y etico-politicamente semejante al del limosnero rico». Finalmente, rechaza la toma de posicion que
-dice- le atribuye Atienza: «No voy por ahi. Desde mi punto de vista el suefio o proyecto socialista...
elaborado desde 1848 esta agotado. El suefio o proyecto que integre sus realizaciones pendientes con
los problemas actuales de la humanidad, o sea, un proyecto de relaciones armoniosas no sélo entre las
gentes, sino también entre éstas y la Naturaleza se esta empezando a elaborar...».
En su réplica final, Atienza, tras otorgar a la incomprension un papel importante en esta polémica,
sostiene que la asuncion de un punto de vista rigurosamente externo con respecto al sistema
socio-politico establecido lleva a Capella a suponer en él un grado de aceptacion del mismo que esta
lejos de ser real y que se manifiesta en la valoracion que Capella hace de sus tesis sobre el progreso
tecnologico y sobre los derechos humanos. Finalmente, se pregunta si el proyecto esbozado por
Capella no requiere algo parecido a un acto de fe y -dice- «si fuera asi me permito recordar que entre
las formas enajenadas de las relaciones sociales... no se encuentra tnicamente la forma mercancia y
la forma Estado -como indica Capella-, sino también -yo en esto sigo siendo marxista- la forma
religiosay.

(Josep Aguil6 Regla)

BARCIA MARTIN, Luciano.
Moral, Derecho y Libertad. Paz.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 459-469.

Muchos de los conflictos sociales se deben a motivos de orden ideologico, a la defensa de ideales,
incluidos los religiosos. La confusion entre lo moral y lo juridico, la falta de distincion de obligaciones
morales y juridicas pueden haber sido en ocasiones causa de tensiones y de luchas. Se hace necesario
profundizar mas sobre las relaciones entre lo moral y lo juridico, con el fin de promover la paz.

Lo moral y lo juridico estan relacionados entre si, a la vez que se relacionan con la idea y realizacion
de la libertad. Asi lo ha reconocido el pensamiento filosofico.

El seguimiento de la propia conciencia, unido al respeto que se merecen los derechos de los otros en
razon a su legitima libertad, deben contribuir a la concordia, a la Paz entre los hombres.

No se ha llegado a soluciones definitivas en el problema de las relaciones entre 1a Moral y el Derecho,
a pesar de los numerosos esfuerzos, meritorios, habidos al respecto.

El campo de lo moral no se identifica con el campo de lo justo, siendo éste mas limitado que aquél,
dentro del cual estd enmarcado. También es diverso en ambos campos el ejercicio de la libertad
individual y de la social. Moral y Libertad. Entiendo por Moral, tanto el conjunto de normas que
regulan la actividad total del hombre al logro de su perfeccion espiritual, como la conducta humana



dirigida a la consecucion de su perfeccion espiritual, que para mi ha de entenderse de acuerdo con la
doctrina catdlica. Debe distinguirse la libertad a) Psicologica, b) Civil o social y ¢) moral, del
hombre. La libertad psicologica es dominio de los propios actos, facultad interna de eleccion de fin
y de medios. Dice relacion con lo Moral, que manda respetar la libertad psicoldgica propia y ajena.
La libertad civil o social es la capacidad de actuar o de pensar sin ser impedidos por los demas tanto
individuos como sociedades o poder del Estado. El juicio moral del ejercicio de tal libertad, incluido
el campo de lo religioso, dependera de su conformidad con la recta conciencia. La libertad moral,
considerada con relacion a las normas de conducta y a la ética, no puede ser reconocida.

Derecho y Libertad. Ante la libertad psicologica del hombre el derecho tiene una respuesta: Debe
respetarse tal libertad, puesto que es propia y exigida por la dignidad de la persona humana. El
derecho exige el respeto a la libertad civil y social, como propia de todo hombre, en razoén también a
su dignidad, con las limitaciones que el bien comiin o los derechos de los demds impongan. Ante la
libertad moral, el derecho respondera reconociendo a todos su facultad de decidir. Del orden
subjetivamente aceptado es responsable cada uno en el ambito de su propia conciencia, que no puede
imponerse a los demas. El respeto a la legitima libertad de los otros es camino para la paz.




BAYON, Juan Carlos. Los deberes positivos generales y la determinacion de sus limites,
(Observaciones al articulo de Ernesto Garzon Valdés).

LAPORTA, Francisco. Algunos problemas de los deberes positivos generales. (Observaciones a un
articulo de Ernesto Garzon Valdés).

GARZON VALDES, Ernesto. Algunos comentarios criticos a las criticas de Juan Carlos Bayon y
Francisco Laporta.

Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 35-69.

Este conjunto de articulos recogen una polémica suscitada a proposito del articulo de E. Garzon
Valdés. Los deberes positivos generales y su fundamentacion (ver reseia en el n.° 4 de Doxa).
El comentario critico de J. C. Bayon se divide en tres partes. En la primera, que tiene -dice- un
caracter mas bien técnico, se ocupa «de algunas cuestiones conceptuales que tienen que ver con las
nociones de dafio y beneficio, de deberes imperfectos y, en relacion con todo ello, 1a definicion misma
de ‘deberes positivos generales’» y aunque se muestra «en desacuerdo con varios puntos concretos del
analisis de Garzon» no cree que ninguno de ellos prejuzgue el fondo del problema. En la segunda parte,
aborda el problema central de la determinacion de los limites de los deberes positivos generales,
argumentando en favor de lo que, en contraposicion a la postura de Garzon, llama «altruismo mas que
minimoy, «reconociendo que implica una desviacion considerable de nuestras convicciones morales
ordinarias y que, por lo tanto, seguimos en cierta forma prisioneros de un dilemay. En la tercera, y a
modo de conclusion, se ofrecen algunas consideraciones sobre la naturaleza de este dilema.
F. Laporta en su escrito se ocupa, por un lado, de la cuestion del status causal de las omisiones y de
su relacion con los juicios de responsabilidad, y, por otro, «de la necesidad postulada por Garzon de
organizar las prestaciones con objeto de poder evacuar el cumplimiento de los deberes positivos
generales». «Mi propdsito -escribe al final- no ha sido negar la existencia de deberes positivos
generales, sino contemplar algunas dificultades en que se pueden encontrar cuando se les invoca frente
a problemas de gran envergadura. Sigo creyendo que tenemos el deber moral de ayudar a aquellos que,
en el curso de nuestras relaciones cotidianas, encontramos amenazados o necesitados, pero creo
también que el esquema que sustenta este deber ‘natural’ es demasiado fragil como para encargarle
trabajos como la fundamentacion de la lucha contra el hambre. Creo que problemas como ese no
acaban de encajar bien con los presupuestos o principios de una moralidad interindividual, sino que
deben ser enfrentados a partir de una moralidad pensada para las instituciones. Muchos autores, entre
ellos el mismo Garzon, vinculan esos problemas [...] con la estructura del Estado social de Derecho.
Esto me parece una dimension fundamental que nunca habria que olvidar, porque hoy puede advertirse
facilmente una poderosa tendencia a la ‘reprivatizacion’ de ciertas demandas basicas de ética social
ypolitica que parece tener como objetivo desplazar las responsabilidades de la estructura institucional
de los gobiernos [...] para reubicarlas en la esfera de las actitudes individuales. Sin perjuicio del
alcance que puedan tener estas nuestras actitudes, ese desplazamiento es incoherente con una teoria
moral que quiere dar cuenta de la realidad de los hombres en la ‘aldea global’».
Finalmente, E. Garzon contesta a las que considera objeciones centrales de los dos articulos anteriores.
Respecto de Bayon se detiene en la puesta en duda que éste hace de su distincion entre ‘dafio’ y
‘beneficio’ y del contenido mismo del deber positivo general. Respecto de Laporta se detiene en las
criticas que éste le dirige a propdsito de la vinculacidn causal que pueda existir entre el no
cumplimiento del deber positivo general de prestar ayuda ysituaciones tan graves como la del hambre,
por un lado, y de la existencia misma de los deberes positivos generales ya que éstos en realidad se
diluyen en deberes positivos especiales, por otro.

(Josep Aguild Regla)



BERGALLI, Roberto.

Memoria colectiva y derechos humanos. Una componente peculiar en el derecho y la justicia de la
transicion a la democracia argentina.

Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 83-111.

Mediante el analisis del proceso de enjuiciamiento de los miembros de las Fuerzas Armadas
implicados en graves violaciones de los derechos humanos, el autor desea mostrar «como y hasta qué
punto el discurso de los juristas ha contribuido de manera absoluta y terminante para que un régimen
democratico ayude a sepultar -una vez mas- de la memoria de los argentinos una etapa de su historia,
quiza la mas barbara y dramatica». Después de ocuparse de la exposicion del concepto de conciencia
colectiva en Durkheim y del delito y de la pena en el sistema durkhemiano, asi como de la
socializacion de la memoria en Halbwachs, se sefialanlos puntos en que el tratamiento juridico-penal
de los responsables militares argentinos ha mostrado un retroceso respecto de lo que debiera haber
sido un verdadero analisis del pasado con el reconocimiento y la determinacion de las
responsabilidades: de la confirmacion del papel de la justicia castrense para intervenir en el
conocimiento de los hechos se sigui¢ una dilacion de las investigaciones, una actitud reticente o una
retirada del cargo; la sentencia de 9 de septiembre de 1985 puso las bases de la posterior justificacion
o exclusion de responsabilidades mediante el recurso a la figura de la obediencia debida y al error
insalvable sobre la legitimidad de las 6rdenes recibidas por los militares y policias subordinados,
ademas de considerar las actuaciones de los militares y policias como respuesta a un estado de guerra
revolucionaria; la ley «de punto final», por la que se disponia «la extincion de la accion penal contra
miembros de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, imputados por delitos
cometidos en el marco de la represion contra la subversion», supuso un régimen excepcional de
caducidad de las acciones penales y la aplicacion del principio de la obediencia debida encontrd
pronto respaldo en una ley.
La pretension politica ha podido con la «generalidad» de la ley como rasgo mas caracteristico de la
sociedad democratica. El ordenamiento juridico, asi, no ha participado en la determinacion de las
responsabilidades exigibles, abandonando los intereses de los que es expresion.

(Antonio Doval Pais)

CABALLERO, Francisco Javier.
Naturaleza y Derecho en Jean Jacques Rousseau.
Ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1986, 188 pags.

El autor comienza el libro analizando los distintos sistemas filosoficos en los que se ha inscrito
tradicionalmente el pensamiento de Rosseau (iluminismo, naturalismo, romanticismo), y extrae la
conclusion de que existe un desacuerdo absoluto entre los estudiosos de la obra roussoniana a la hora
de adscribirlo a una u otra linea de pensamiento. Continuia el libro analizando el punto de partida de
Rosseau, lo que implica tener en cuenta los problemas que suscita «el hombre en estado natural» que
envirtud de un pacto, pasa a vivir en la sociedad civil. Segtn el autor, en la obra de Rosseau subyace
«el dogma biblico-cristiano» de la caida en el pecado original como una posible explicacion de la
dicotomia sociedad natural / sociedad civil y a partir de aqui, se podria explicar la idea roussoniana
de la perfectibilidad del hombre en la sociedad civil.



La concepcion que del hombre tiene Rousseau contiene, a juicio del autor, similitudes con las de
Buffon y Condillac. En el campo de la metafisica hay una semejanza entre las concepciones de
Rousseau y Condillac: ambos reniegan de la metafisica -pues ésta no ha hecho sino sembrar la filosofia
de absurdos- y, sin embargo, Rousseau simultanea este rechazo con una pieza de recambio, «la segunda
metafisica», centrada en la biisqueda del «estado natural de las cosas». En el hombre se distingue una
parte instintiva y otra racional sustentada esta Gltima en la libertad. La interrelacion entre el
entendimiento y las pasiones es la raiz determinante de las necesidades humanas.
Rousseau no rechaza la existencia de una ley natural en «el estado de naturaleza», rechaza el que ésta
sea un dictado de la razon, sosteniendo que sus fuentes se encuentran en el corazén. Su concepto de
Derecho Natural se asienta sobre dos principios anteriores a la razon: 1) «el amor de si» al que atafie
nuestro bienestar y conservacion; 2) la «piedad» consistente en la repugnancia natural al ver padecer
o sufrir a nuestros semejantes. Todo este edificio no podria sustentarse mas que en la idea de la bondad
intrinseca de la naturaleza humana.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)




CALSAMIGLIA, Albert.
Introduccion a la Ciencia Juridica.
Ed. Ariel, Barcelona, 1986, 155 pags.

Este libro que trata, no de responder a la cuestion de si el saber juridico es un saber cientifico ni
tampoco de proponer un nuevo proyecto de verdadera ciencia juridica, sino, mas bien, de describir
como es y como se desarrolla la jurisprudencia, se estructura del siguiente modo: Capitulo I: La
cuestion metodologica en la filosofia de la ciencia (Introduccion; El método racionalista clasico; El
método empirista; La aportacion de Kant; La crisis del racionalismo epistemoldgico; El empirismo
16gico; El falsacionismo de Popper; y El fracaso de la metodologia). Capitulo II: £/ estatuto cientifico
de la dogmatica (Introduccion; Algunos obstaculos importantes: La critica de los juristas: Kirchmann;
Algunas conclusiones provisionales; La dogmatica desde la perspectiva de la filosofia de la ciencia;
y (Existe una concepcion cientifica de la ciencia?). Capitulo IIl: La dogmadtica juridica:
caracterizacion general (Un saber... ;dogmatico?; ;Es arbitraria la dogmatica?; La dogmatica, entre
cienciaypolitica; Sobre los métodos de la dogmatica; y Algunas conclusiones provisionales). Capitulo
IV: Las reglas de juego de la dogmatica (Algunas precisiones sobre la neutralidad; La abdicacion
valorativa; El modelo de legislador racional; Funciones del modelo de legislador racional; El supuesto
de sujecion a la ley; El supuesto de justicia del caso; El conflicto entre reglas; El derecho es un
sistema; y Algunas conclusiones). Capitulo V: Las funciones sociales de la dogmatica (Introduccioén;
Funciones cognoscitivas de la dogmatica; Funciones prescriptivas de la dogmatica; La distincion entre
el derecho y la ciencia del derecho; La funcion ideolodgica; y conclusiones).
Finalmente, las principales conclusiones a que llega el autor pueden resumirse del siguiente modo: a)
«La dogmatica juridica es dogmatica en algiin sentido en que la ciencia también lo es». b) «La
dogmatica juridica no es arbitraria [...]. La comunidad posee un termoémetro de valoracion de las
teorias y éstas estan sujetas a unos procedimientos preestablecidosy». ¢) La comunidad dogmatica
acepta como presupuestos la abdicacion valorativa (aunque ésta no es absoluta) y el modelo de
legislador racional. d) Las principales reglas de la dogmatica son: La sujecion a la ley; la justicia del
caso; y La sistemacidad del derecho. e) «Las reglas de juego de la dogmatica pueden ser
contradictorias. En caso de contradiccion no existe un metacriterio que permita decidir cual es la
adecuada. Pero en ese caso la solucion tampoco se encuentra en la irracionalidad subjetiva del
intérprete [...]. La comunidad ejerce la funcion del control de las teorias dogmaticasy. f) «A pesar de
que existen diversas tendencias doctrinales a la hora de interpretar las reglas de la dogmatica, la
comunidad acepta las reglas del juego». g) «Los conflictos entre reglas de juego suponen conflictos
entre valores importantes y fundamentales. La tension entre seguridad juridica y justicia material se
encuentra en el seno de la comunidad dogmatica. h) La dogmatica cumple funciones cognoscitivas y
funciones prescriptivas. i) La comunidad dogmatica no ha aceptado mayoritariamente la distincion
entre el derecho y la ciencia del derecho. j) «La comunidad dogmatica constituye un auténtico filtro
entre la creacion y la aplicacion del derecho. Su poder no esta legitimado y por esa razon oculta su
verdadera funcion. En este sentido la dogmatica cumple una funcion ideologicay.

(Josep Aguil6 Regla)

CALSAMIGLIA, Albert.
Sobre la ciencia juridica.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 45-53.



Este articulo constituye una reflexion sobre la ciencia juridica postpositivista y postula una ciencia
juridica que rechace el monismo metodoldgico. Entre los problemas de la ciencia juridica destacan,
segln el autor, la ambigiiedad, vaguedad y emotividad del término; su multiplicidad de concepciones;
y lo problematico de la consideracion cientifica del Derecho.
El analisis del modelo de ciencia juridica de Austin, le va a servir de apoyo para demostrar las
deficiencias del positivismo centrandose en el fracaso de la separacion entre ciencia de la legislacion
y jurisprudencia. La consecuencia mas importante de la crisis del positivismo va a ser la superacion
del dogma de separacion entre el Derecho y los valores. Asi, una teoria de la legislacion debe
ocuparse de analizar los valores, la legitimidad y los medios mas adecuados para conseguir los fines
propuestos. Junto a la teoria de la legislacion, dentro de la ciencia del Derecho, debe existir una teoria
de la funcion judicial que se ocupe de temas relativos a quienes, por qué y dentro de qué limites pueden
juzgar, y una teoria de la obediencia al Derecho. Estos tres temas deben ir relacionados con otros como
pueden ser el de la 16gica, la filosofia del lenguaje, el lenguaje moral y la economia.

(Rafael de Asis Reig)

CALSAMIGLIA, Albert.
Sobre la utilidad de las metodologias externas para la jurisprudencia.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 75-99.

«Los filosofos del derecho y los metoddlogos de la ciencia juridica han tratado el problema de la
cientificidad de la jurisprudencia desde una perspectiva externa. No se han preocupado tanto de
describir cudles son los presupuestos y las principales reglas de juego de la actividad dogmatica como
de justificar o criticar el conocimiento dogmatico [...]. El presente trabajo no pretende valorar la
jurisprudencia desde fuera de las disciplinas juridico-positivas. La pregunta acerca de la cientificidad
de la jurisprudencia puede ser muy interesante desde perspectivas ideologicas o politicas, pero desde
un punto de vista cognoscitivo carece de interés. Si bautizamos la jurisprudencia con el agua de la
ciencia no conocemos mas y mejor sino simplemente tratamos de justificar una actividad determinada.
Por tanto, aquellos que se preguntan si la jurisprudencia es o no es una ciencia se preocupan de
problemas de justificacion y no de problemas de conocimiento [...]. En este trabajo voy a tratar de
argumentar por qué las cuestiones metodologicas no pueden afrontarse desde fuera de las disciplinas.
Sugeriré que el fracaso de las metodologias externas no significa el fracaso de la metodologia y para
conocer la metodologia juridica debemos acercarnos a lo que hacen los juristas y olvidarnos de ciertas
recetas metodologicas impuestas por los filésofos que tienden muchas veces a confundir en vez de
aumentar nuestro conocimiento». A partir de este planteamiento, el autor se detiene en los siguientes
epigrafes: Malestar en la Filosofia de la Ciencia del Derecho; La Ciencia Juridica como objeto de la
Filosofia del Derecho; El problema metodologico en la Filosofia de la Ciencia; El método racionalista
clasico; El método empirista; La aportacion de Kant; La crisis del racionalismo epistemologico; El
empirismo 16gico; El falsacionismo de Popper; El fracaso de la metodologia.

(Josep Aguil6 Regla)




CALVO GARCIA, Manuel.
La voluntad del legislador: genealogia de una ficcion hermenéutica.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 113 a 127.

En este articulo, el autor analiza la génesis y ulterior desarrollo de la ficcion hermenéutica de la
«voluntad del legislador». Para ello, analiza las aportaciones que sobre este tema, han hecho directa
o indirectamente autores como S. Agustin, H. Grocio, T. Hobbes y J. Bentham. Para el autor, San
Agustin «perfila eficazmente el norte apropiado para untalente hermenéutico que pretende ser al mismo
tiempo, la flexibilidad racionalizadora de la interpretacidn y el respeto a libertad del texto». Es con
Hobbes, sin embargo, cuando al consolidarse la concepcion contractual voluntarista sobre el origen
del Estado y del Derecho (por oposicion al aristotélico tomista), cuando la ley aparece como mandato
del soberano. «LLa importancia del positivismo hobbesiano radica, principalmente, en el hecho de que
se reorganiza definitiva y automaticamente la idea de un legislador racional que sintetiza, poder,
voluntad y razony». Las propias palabras de Hobbes son ilustrativas en este sentido: «La voluntad de
otro no puede ser advertida sino por sus propias palabras o actos o por conjeturas tomadas de sus fines
y propositos, lo cual enla persona del Estado debe suponerse siempre en armonia con la equidad y con
la razon». La definicion que Bentham da de la ley como «conjunto de signos declarativos de una
voluntad concebida y adoptada por el soberano en un Estado», significa para el autor el rescatar la
vieja idea del «alma de la ley», la racionalidad se desplaza «desde el texto a la hipdtesis de un
legislador racional», que como tal se comportara, quedando en manos del intérprete determinar lo que
en cada momento la comunidad juridica considera racional. Concluye el autor poniendo de relieve la
funcion que cumple esta ficcion de la voluntad del legislador. La funcion de este postulado lleva a la
admisibilidad de la «flexibilidad dogmatica», lo que se traduce en que el intérprete no podra llegar
a una conclusion tematica que se aparte de los canones de racionalidad aceptados dentro del orden
dogmatico, pudiendo «acomodar el significado de la ley a las necesidades historicas y al contexto de
su aplicaciony.

(Francisco Lopez Ruiz)

CALVO GARCIA, Manuel.
Metodologia juridica e interpretacion: El postulado de la racionalidad del legislador.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n° 3, 1986, pags. 101-132.

Este articulo tiene por objeto analizar los problemas hermenéuticos que suscita el «postulado de la
racionalidad del legislador». En primer lugar, se analiza la concepcion tradicional del legislador
racional que se desprende de las obras de Savigny y Austin, para poner de manifiesto las funciones que
cumple este postulado dentro de la teoria de la interpretacion. En ésta el intérprete «sobrecodifica la
expresion superficial», lo que «permite superar las imprecisiones, los silencios e incluso las
contradicciones de la expresion textual con las creencias autorizadas del intérprete sobre lo que debe
ser pensado o querido por un legislador que se presume racional». Posteriormente, sefiala el autor,
como el postulado de la racionalidad del legislador permite estructurar una red unitaria de significados
dotados de flexibilidad. Para que esto sea posible, es preciso establecer unas reglas de interpretacion
juridicas fundamentadas en «principios racionales que conciernen al legisladory, de tal manera que
el jurista opera siempre admitiendo implicitamente que el legislador real es racional. Siguiendo a
Bobbio, el autor sefiala los atributos del «buen legislador», que son: 1) atencional principio de justicia



basado en los criterios de generalidad e igualdad; 2) la coherencia; 3) la adecuacion medios-fines y
4) la ausencia de redundancia.
En segundo lugar, bajo el epigrafe «La concepcion sistematica de la racionalidad del legislador y sus
consecuenciasy, el autor analiza la relacion establecida entre la idea del legislador racional y el ideal
de sistematicidad del ordenamiento juridico. Esta relacion facilita la integracion de las normas del
sistema, y ésta es posible porque descansa en la idea de la existencia de una voluntad unitaria detras
del texto legal. Igualmente, la consideracion sistematica del ordenamiento permite presumir la
consistencia y la plenitud del mismo, si se entiende que existe un legislador racional como soporte del
sistema juridico. Concluye finalmente el autor, diciendo que la vaguedad e incertidumbre de la ley ante
un supuesto concreto no puede llevar necesariamente a la conclusion de que «el ordenamiento no tiene
una solucioén concreta para el misino, dado que esto resultaria incompatible con la presuposicion sobre
la racionalidad del legislador. Por ello, cuando esa solucién no existe en la superficie del texto, el
intérprete ha de acudir al espacio racional, omnicomprensivo y perfecto, de una funcion autor ideal,
para asi atribuir sentido al texto superficialmente opaco o incompleto. No es otra cosa lo que se conoce
en la teoria del Derecho como interpretacion integradora, un forzar el principio de legalidad que
tendria pleno reconocimiento en nuestro sistema juridico».

(Francisco Lopez Ruiz)

CALVO GONZALEZ, José.- Bienestar en el Estado Social de Derecho. Dintorno y contorno de una
crisis. (A modo de analisis economico en torno a las disfunciones operativas del Welfare State).
En M. J. Peléez y otros (Com.), Fundamentos culturales de la Paz en Europa, Ed. Promociones
Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1986, pags. 749-761.

Aprovechando las aportaciones que para una investigacion «filosofica», es decir, compleja y
ecosistémica, de la experiencia juridica pueden hallarse en los enfoques normativo, descriptivo y
positivo del analisis econdmico del derecho, se pasa examen de las disfunciones del Estado Social de
Derecho, tanto en su configuracion interna como en el perfilamiento exterior, por las claves de la
filosofia individualista-posesiva y utilitarista que informan sunocidn de bienestar, convivencia y paz
y otorgan a este modelo estatal su peculiar identidad. Se advierten asi un numero y calidad de
pretensiones fundamentales insatisfechas cuya evidencia se prueba a través de la inoperatividad de los
procesos electivos y de eleccion (y-y, 0-0) con los que todavia se pretende resolver la tension
demanda-oferta social y politica y que como formulas de decision mas propias del viejo Estado liberal
o del socialista colectivista representan parametros en los que medir el actual nivel de su crisis.
Epigrafes: 1. Derecho y Economia. La nueva perspectiva del Analisis Econémico del Derecho. 2.
Estado Social de Derecho y Bienestar. 3. Dintorno en la crisis del Welfare State. Un apunte para la
aplicacion del andlisis economico a la Filosofia del Estado. 4. En el contorno de la crisis.




CALVO GONZALEZ, José.

Contribucion doctrinal y politica de Manuel Giménez Ferndndez en el moderno Derecho Electoral
espariol.

Revista de Estudios Politicos, Madrid, n.° 51, mayo-junio 1986, pags. 213-262.

Enla direccidon de estudio del pensamiento politico espafiol contemporaneo, el A. enfoca las diferentes
contribuciones tedricas y practicas de Giménez Fernandez en materia de Derecho Electoral desde el
ano1922, fecha de presentacion de la tesis doctoral a ella dedicada, hasta los intentos llevados a cabo
enel propdsito de elaborar la finalmente non nata Ley electoral de 1935. Se destaca especialmente la
defensa del sistema de representacion proporcional y su significado politico frente a grupos y
tendencias partidarios de la representacién mayoritaria. El trabajo contiene también referencia a
documentacion inédita-archivo de recomendaciones, correspondencia politica, diario ministerial,
contenido de discusiones en Consejos de Ministros- y a consultas hemerograficas que han permitido
establecer el comportamiento de diversos grupos de presion y opinion. Sumario: 4 modo de
planteamiento. Parte 1.*: 1. Giménez Fernandez y la modernizacion del Derecho Electoral en
Esparia; 1. 1. Ocasion; 1. 2. Contenido; 1. 3. Actualidad. Parte 2.%: 2. Giménez Fernandez y la defensa
del sistema de representacion proporcional en la Republica; 2. 1. Ley Electoral y Constituyentes:
a) Legislacion electoral preconstitucional en la convocatoria y celebracion de elecciones a Cortes
Constituyentes. b) Discusion de la Ley Electoral y sistema de representacion proporcional en las
Cortes Constituyentes durante los debates del proyecto constitucional, ¢) Discusion en las Cortes
Constituyentes del proyecto de Reforma Electoral; 2. 2. Ley Electoral y sistema de representacion
de 27 de Julio de 1933: a) Voto particular de Giménez Fernandez al proyecto Samper de Julio de 1934,
b) Perfiles e incidencias sociopoliticas del proyecto de Reforma de 1a Ley Electoral. Enero-Diciembre
de 1935.

CALVO GONZALEZ, Jos¢.
La institucion juridica.
Ed. Depto. de Derecho Natural y Filosofia del Derecho de la Universidad de Malaga, 1986, 141 pags.

Esta monografia consta de una breve introduccion y tres capitulos bien diferenciados. En el primero,
El término institucion: problematicidad analitico-lingiiistica, el autor, en la linea del analisis critico
de los conceptos juridicos fundamentales «que se ha revelado como una fecunda orientacién en el area
tematico-investigadora de la Filosofia del Derecho», se propone categorizar el uso de la expresion
«institucion juridica» y alcanzar un significado comun. Para ello el autor recorre los siguientes
apartados: a) aproximacion etimoldgica y estructura semiotica; b) aproximacion socioldgica y analisis
de contenido por unidades de base gramatical y no gramatical; c) aproximacion léxico-juridica,
multivocidad y plurivalencia; d) naturaleza proteica y denotacion juridica de «institucion»; y e)
significado de «institucion juridica».

Enel capitulo segundo, titulado Institucion y concepcion institucional del Derecho, el autor, haciendo
«una aplicacion instrumental o practica» del capitulo anterior, examina el término institucion «en el
espectro disciplinario de la fundamentacion filosofica aportada desde el institucionalismo juridico»,
cifiéndose al andlisis de las teorias mas representativas. De este modo, se detiene principalmente en
la escuela francesa (M. Hauriou, G. Renard y J. T. Delos) y en la escuela italiana (Santi Romano y W.
Cesarini Sforza).



Por altimo, en el capitulo tercero, La recepcion en Espaiia de la concepcion institucional del orden
Jjuridico, el autor trata de componer un panorama completo de las repercusiones que dicha concepcion
institucional ha tenido en nuestro pais. Asi, se centra en el estudio de la «institucién» en los ambitos
del Derecho Publico (Politico, Administrativo, Procesal y Publico Eclesiastico y Canénico), del
Derecho Privado (Civil, Inmobiliario Registral, Agrario, Mercantil y del Trabajo) y de la Filosofia
del Derecho (Corts Grau, Medina Echevarria, Lissarrague Novoa, Ruiz Giménez, Rodriguez-Arias
Bustamante y Peidr6 Pastor).

(Josep Aguil6 Regla)

CAUSABON, Juan Antonio.
Las etapas del Derecho, segun el marxismo.
Persona y Derecho, Pamplona, n.° 14, 1986, pags. 88 a 117.

El autor diferencia cronoldgicamente, tres etapas en las que se desenvolveria el Derecho segin la
teoria marxista: 1) El Derecho en la sociedad capitalista. En esta etapa el Derecho aparece como un
elemento superestructural en clara dependencia de la infraestructura econémica. Se vislumbra aqui una
clara concepcidn instrumental del Derecho pues éste aparece en todo momento, dentro de este periodo
como un arma de las clases dominantes para perpetuar su sistema de dominacién politica. El
contraargumento del autor a las tesis marxistas consiste en seflalar que han existido cambios
infraestructurales sin que se diese un correlativo cambio superestructural; del mismo modo que se han
dado historicamente cambios superestructurales que han afectado profundamente a la infraestructura
econdmica. 2) «El Derecho en la etapa de la dictadura del proletariado»: en el que reaparece una
concepcidn instrumental del Derecho, éste se convierte en un instrumento al servicio del pueblo para
doblegar a los sectores hostiles de la burguesia y el gran capital. 3) El Derecho en la etapa anarquico
comunista, en este periodo, tanto la «vis coactivay como la «vis directiva» del Derecho sufren una
clara atenuacion transformandose en una especie de «reglas sociales» necesarias para la vida comin.
En todo caso, parece desprenderse de los textos de Marx y Engels con respecto al Derecho en esta
etapa que éste puede perder su «vis coactiva» mas no su «vis directivay, de lo que extrae el autor la
conclusion de que esa llamada moral o Derecho sin «vis coactiva» es analoga a la ley natural.
Finalmente, el autor sostiene que no es posible hablar de una desaparicion del Derecho, mientras que
si cabe hablar de una mutacion en sus funciones y en sus técnicas de creacion, aplicacion y ejecucion.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)




CARPINTERO, Francisco.
Naturrecht y Rechtsphilosophie (Los inicios del positivismo juridico en Alemania).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época), 1986, pags. 343-397.

En este extenso articulo, estructurado en seis partes (Introduccion; El primer desarrollo kantiano;
Las primeras criticas al kantismo,; La escuela kantiana en el siglo XIX; Los enemigos de Kant a
comienzos del siglo XIX; La discusion enfriada. ;Qué quedo de Kant?,y A modo de conclusiones),
el autor, cifiéndose en su investigacion al ultimo periodo de vida de la escuela kantiana (la época
comprendida entre 1792 y 1840), trata de mostrar las insuficiencias de la conocida tesis del profesor
Gonzalez Vicén de que la Filosofia del Derecho es un concepto historico. En este sentido concluye que
«el Derecho natural, en tanto que doctrina que mantiene que existe una ley juridica mas o menos
inmutable por encima del Derecho positivo, no quedd afectada ni mucho ni poco por el cambio de
mentalidad que hemos estudiado en estas paginas. Lo que cayd doctrinalmente a comienzos del s. XIX
no fue la idea del Derecho natural, sino el “iusnaturalismo” propio de la Edad Moderna, que es una
realidad muy distinta [...]. Lo que desaparecio [...] no tiene nada que ver con lo que la mayor parte de
la Historia ha entendido como ius naturale... Hubiera sido mas preciso Gonzalez Vicén si hubiera
mantenido que el conjunto de la filosofia juridica kantiana es lo que realmente constituye un “concepto
histérico”, absolutamente ligado al destino del Estado liberal en su version mas primitiva». Y, por otro
lado, afiade: «...la “filosofia del Derecho positivo” si constituye un concepto historico, referido a los
inicios del siglo XIX, pero la “Filosofia del Derecho” no. Esta tiltima denominacion aparece a lo largo
de todo el siglo XIX usada por aquellos que en oposicion a la Philosophie des positiven Rechts,
recaban una ciencia filosofica del Derecho, un Derecho natural [...]. Debe quedar clara, pues, una idea:
el iusnaturalismo o la “Filosofia del Derecho”, como tales, es decir, en su concepto mas general, no
desaparecieron con la irrupcion del Positivismo: murid, en cambio, la deduccion del derecho a partir
exclusivamente de la libertad o arbitrio del hombre, y con él, los mitos del iusnaturalismo concreto que
se desarroll6 en la Edad Moderna, a saber, los “estados de naturaleza”, los pactos sociales...».
(Josep Aguil6 Regla)

CARRION WAN, Roque
Reconocimiento juridico y fundamentacion filosofica de los derechos humanos en América Latina.
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 13-43.

Los derechos humanos han sido incardinados en Latinoamérica en la teoria del derecho constitucional
y el derecho procesal como areas que representarian, respectivamente, el reconocimiento juridico
positivo de esos derechos fundamentales y el instrumento juridico eficaz para su proteccion. Subyace
a esta tendencia «judicialistay la conviccion de que la vigencia exige un medio juridico que haga valer
el derecho protegido: la accion procesal, susceptible de ser ejercitada a través de unos medios
procesales indirectos (proceso ordinario y justicia administrativa), complementarios (juicio politico
y responsabilidad de altos funcionarios, por ejemplo) y especificos (configurados para otorgar una
rapida y eficaz proteccion a los derechos fundamentales de manera directa). Sin embargo, como sefiala
Haba Muller, la letra de las disposiciones juridicas positivas no significa sino un «momento» mas en
el camino para conseguir hacer los derechos humanos realidad. Desde una posicion realista-critica,
la interpretacion de este «momento» depende de otros muchos: principios juridico-hermenéuticos,
mentalidad de los jueces, ideologias politicas, etc. Para que la aplicacion del derecho protector de los



derechos humanos, del derecho constitucional, sea eficaz se precisa una dogmatica iushumanista, una
interpretacion de tipo humanista disefiada «sobre la base de un cierto cuerpo de criterios y soluciones
relativas a las bases doctrinarias y en general a la interpretacion de los textos normativos oficiales de
los derechos humanos».
Pero en el lenguaje de los derechos humanos se encuentran con frecuencia conceptos indeterminados
que, estudiados desde los ambitos 16gico-semantico, semantico social, semantico real y desde la
interpretacion autorizada, ejercen alguna presion emotiva e intelectual, convirtiéndose mas en
«formulas semi-vacias» que en «formulas vaciasy.
Por otra parte, atendiendo a las constituciones positivas vigentes, se ha de ver si existen los drganos
estatales que hagan valer los derechos humanos, para lo cual Haba Muller toma estos cinco
indicadores: garantias procesales, responsabilidad de los funcionarios, estados de excepcion, libertad
de expresion y derechos econdmicos. Pero todo ello no es suficiente. Con C. S. Nino, el autor sefiala
que es necesario ir mas alla y alcanzar la formacion de una conciencia moral de la humanidad; plano
de la fundamentacion moral que tropieza con el dogmatismo ético y el escepticismo ético, sus
tradicionales enemigos. Frente a este pretendido construccionismo moral de caracter absoluto, Mird
Quesada plantea una fundamentacion relativa de los derechos humanos basada en el ideal de vida
racional («ninguna actividad racional puede ser arbitraria») y en que «siempre hay un nucleo
significativo perfectamente claro que permite aplicar la norma en la mayoria de los casos».
Ultimamente, desde la «Teologia de la Liberacion» los derechos humanos -indica el autor- son vistos
en un contexto politico-religioso comprometido con la realidad social.

(Antonio Doval Pais)

CESARINI SFORZA, Widar.
El Derecho de los particulares. (Trad. y nota introductoria de J. Calvo Gonzalez)
Ed. Civitas, Madrid, 1986, 176 pags.

Con ocasion de haberse cumplido en el afio 1986 el centenario del nacimiento de W. Cesarini Sforza,
se presenta la traduccion castellana de su «Derecho de los particulares (1929) -la reimpresion y 2.°
edicion italianas databande 1942 y 1963, respectivamente, la tltima con prefacio a cargo de Salvatore
Romano- facilitando asi el conocimiento de una de las obras clave en el institucionalismo juridico
italiano, bien que en parte independiente y ajena a la mas difundida construccidn juridica, esto es, la
representada por el institucionalismo ordinamental de Santi Romano. La versidn castellana va
precedida de un estudio sobre el proceso de generalizacion de las producciones juridicas de los
particulares y su conexion o permeabilidad respecto de los estratos consuetudinarios y estatal que
configuran la estructura de la realidad juridica. En él no se oculta sin embargo como a pesar de todo
las posibles conclusiones quedan miniaturizadas en un esquema logico-formal por imposicion del
estatalismo fascista, siempre reacio y adverso a cuanto signifique real y efectiva multiplicidad y
autonomia de ordenamientos juridicos «menores». La presentacion, finalmente, se rubrica ensalzando
la tematica de la obra con los planteamientos desarrollados con posterioridad, en especial en la
Filosofia del Derecho (1955, trad. castellana 1961) y acerca de la nocion de institucion como «usanza
social» e institucion juridica como resultado de la transformacion de aquélla en regularidad
coordinada, organizada.

(José Calvo Gonzalez)




COHEN, Marshall.
Escepticismo moral en las relaciones internacionales.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 243-256.

En el campo internacional las mentiras no son mentiras y los asesinatos no son asesinatos (Croce). Esta
concepcidn ha encontrado, después de la segunda guerra mundial, un gran reconocimiento en escritores
como Morgenthau, Niebuhr y Kennan, conocidos como «realistas politicos». La doctrina de que las
relaciones internacionales no son aptas para los juicios morales parte, en la version de los tedricos
americanos de posguerra, de que el hombre de Estado tiene como funcién propia la persecucion del
interés nacional, la maximizacion del poder. Para Hobbes, en el estado de naturaleza, estado al que
se asemeja, en la concepcion de los escritores hobbesianos la «comunidady internacional, los juicios
morales son inaplicables. En la doctrina de las morales especiales se argumenta que hay una tinica
moral que gobierna las relaciones internacionales, pero que es una moral especial (moral pagana, para
I. Berlin; ética de la responsabilidad, para Weber; morales «nacionalistas», para otros escritores). Se
critica esta postura alegando que los juicios basados en estas morales especiales son identificables
de hecho con los que se fundamentan en standars morales organizados directamente o adaptados
convenientemente a las circunstancias alteradas de las relaciones internacionales. La mas moderada
version de este escepticismo se encuentra en la llamada «moral de los principes» de D. Hume, segiin
la cual «los principes actuan tipicamente de acuerdo con standards morales e, incluso, en su mayor
parte, las reglas ordinarias de moral les son aplicables pero con menos fuerza que en los casos de
ambito no politicoy. Sefiala el autor que Hume identifica las convenciones recibidas con las exigencias
de justicia y llega a inaceptables conclusiones al pretender que lo que resulta ser de interés mutuo de
dos partes muestra por ello ser justo.
La concepcion de unos principios morales universales y sin excepciones conduce a los realistas a su
escepticismo moral, cuando, sin embargo, existen situaciones en el &mbito internacional en las que los
hombres de Estado puedan tener razones para mentir o usar la violencia (lo que no significa que se
puedanjustificar muchos de estos actos que caracterizan la vida internacional ). Una accion moralmente
aceptable puede basarse en un principio que, sin embargo, esta en conflicto con otro. En estos casos,
segun el autor, se debe actuar segun el principio que tenga mayor peso y, al hacer esto, violar el mas
débil.
Morgenthau sefiala que lo mejor que cabe desear en el ambito internacional es el «equilibrio de
poder», al que se llega cuando se logra un acuerdo de poder que resulte favorable al orden mundial
o que frustre los intentos de hegemonia por parte de poderes especialmente fuertes. Pero esta situacion
conduce a la tendencia a maximizar el propio poder por parte de todos los Estados ante la obscura
nocién de poder y la dificultad existente para realizar comparaciones entre el poder de un Estado y el
de otro. Asi las cosas, muchos escritores consideran que la realidad internacional se aproxima al
estado de naturaleza de Hobbes.
Aun cuando la tesis de esta similitud presente algunos puntos de duda, en la era nuclear la afinidad se
hace mas precisa entre «orden internacional» y estado de naturaleza. Ello no obstante, se puede seguir
defendiendo a obligacion moral de establecer unrégimen nuclear en que se construyan solamente armas
defensivas (de «segundo golpe»). La necesidad de pensar, hablar y actuar moralmente se impone en
esta situacion con mas claridad y urgencia que nunca.

(Antonio Doval Pais)

COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis.



De Kant a Marx: llustracion, Praxis y Derecho.
Sistema, Madrid, n.° 70, enero 1986, pags. 125-134.

Este trabajo constituye unas notas a proposito del libro de Felipe Gonzalez Vicén De Kant a Marx
(Estudios de historia de las ideas) (ver resena enel n.° 3 de DOXA) en el que el autor, tras pasar por
los diferentes estudios que alli se incluyen, concluye: «Las aportaciones de Vicén son mas que una
buena diseccion de una etapa del pensamiento juridico. Los cultivadores de la “independencia” de la
ciencia del Derecho pueden reconocer, a través de este analisis de su precedente mas caracterizado,
los supuestos y motivaciones, de todo tipo, sobre los que se asientan sus construcciones conceptuales
ytécnicas. Esta conciencia del sentido historico de los propios esquemas es la gran leccion del Vicén
historiador. En sus escritos hace algo mas que sefialar los “precedentes”: pone de manifiesto que la
“historia” de los conceptos con que entendemos el Derecho y el Estado posee para los juristas un
significado distinto y mas importante del que tiene para los ingenieros la historia de la maquina de
vapor».

(Josep Aguilo Regla)

CORREAS, Oscar.
Democracia y derechos humanos en América Latina.
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 1-12.

Ante la situacion actual de los paises de América Latina parece cobrar interés un replanteamiento de
los derechos humanos. Se ha de realizar esta division desde una perspectiva que no sélo tenga en
cuenta factores éticos y filosoficos, sino también y especialmente -al menos en Latinoamérica-
politicos, mostrandose como objetivo de quienes luchan por los derechos humanos la implantacion de
una democracia socialista.
Cobra relevancia desde esta perspectiva la critica de Marx como critica a los derechos humanos de
la burguesia, pero sin que signifique que no se deba luchar «por la vigencia de tales bienes que
aparecen como derecho». El autor considera que «toda aspiracion humana es pensada actualmente
como derecho, sea que esté establecida en el Derecho-objetivo y por lo tanto se reclame su
efectivizacion, sea que no sea legal y lo que se reclame sea su reconocimiento juridico». Esta
aspiracionse ve potenciada por los productos que ofrece la sociedad moderna («viviendas construidas
contodo lyjo y revestidas de preciosas maderas tropicales, videocaseteras y hornos de microondas...
Porque no hay ninguna razon mejor que otra que permita pensar que el derecho de un periodista a
escribir lo que quiera es mayor y mejor que el de unama de casa a tener un homo especial»). Por ello
ya que son irreconciliables estas aspiraciones con la escasez que sufre la mayoria de la poblacion en
América Latina se ha de proceder, desde la democracia, a una «planificacion de la austeridad», porque
para el respeto a los derechos humanos se debe tener en cuenta «la cuestion de la inmoralidad de una
sociedad que produce bienes relativamente superfluos, mientras las mayorias carecen de bienes mucho
mas cercanos a su subsistencia fisica», realizandose una jerarquia de los derechos humanos que no
olvide este punto. En definitiva, los derechos humanos son, en opinion del autor, relativos.

(Daniel Gonzalez Lagier)




CORTINA, Adela.
Etica Minima. Introduccion a la Filosofia Prdctica.
Ed. Tecnos, Madrid, 1986, 281 pags.

Este libro esta estructurado en cuatro capitulos. Enel primero, «El Ambito de la Etica», la autora trata
de delimitar el marco de la Etica. Para ello, analiza el panorama ético contemporaneo, deteniéndose
especialmente en el analisis del utilitarismo, del marxismo y de la Etica dialogica, mostrando una clara
preferencia por esta ultima. La autora precisa los caracteres de la dimension moral de la siguiente
forma: 1. Los juicios morales tratan de regular la conducta humana, por lo cual se les puede considerar
prescripciones; 2. Estas se refieren a actos libres y, por tanto, responsables e imputables; 3. El
discurso moral, en contraposicion a los imperativos dogmaticos, se expresa como contenido razones
para avalar sus mandatos; «se debey significa aqui «hay razones en favor de»; pero la razonabilidad
no es exclusiva de las prescripciones morales, lo especifico de estas ltimas serian, segin la autora:
a) la auto-obligacion, es decir, la prescripcion ha de surgir del hombre mismo y no emanar de una
autoridad distinta de la propia conciencia; b) quien se siente sujeto a este tipo de obligacion llamada
moral, la extenderia a todo hombre; esto es lo que se ha dado en llamar el principio de la
universalizabilidad de los juicios morales.
Si se admite la razonabilidad como una nota distintiva de la moralidad, hay que defender entonces un
modo de razonar no exclusivamente deductivo. Es a esto, entre otras cosas, a lo que se hace referencia
cuando se habla de la existencia de la razon practica.
En el capitulo segundo, la autora aborda el problema de la fundamentacion de la Etica, manteniendo
en ¢l una polémica con el Racionalismo Critico, manifestando sus preferencias por la fundamentacion
transcendental de la ética en la linea propuesta por K. O. Apel.
En el capitulo tercero, «Etica y Politica. Una moral para la Democracia», se abordan los siguientes
temas: la moral civil enuna sociedad democratica; el pluralismo moral como realidad social que sirve
de base para una reflexion sobre la actitud que se puede tomar frente a cuestiones morales cotidianas;
la conexion entre religion y moral; y la fundamentacion ética del Derecho.
En el capitulo cuarto, «;Etica sin religion?», analiza las siguientes cuestiones: la actitud «ilustrada»
frente a la religion; las relaciones que guarda la fe, «como forma de conocimientoy», con la razon,
preguntandose si el acto de fe posee una base racional para buscar «un marco de racionalidad que
pueda ser interlocutor valido para la fex.
En el epilogo, la autora estudia el proceso de escision entre el obrar bien y el ser feliz, que en la
Grecia Clasica solian ir unidos, y cémo en el transcurso de la Historia han ido separandose
paulatinamente.

(Francisco Lopez Ruiz)

DIAZ, Elias.

Pensamiento socialista durante el franquismo.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 55-86.

El articulo recoge la historia de las ideas socialistas durante una etapa tan oficialmente hostil para las
mismas como pudo ser el franquismo. Desde una perspectiva comprometida, a la vez critica dentro de

la objetividad que puede exigirse a quien no s6lo ha estudiado un contexto determinado sino a quien
lo ha vivido y en no pocas ocasiones padecido desde la militancia, el autor hace un recorrido



sugerente.
Parte de una historia de las opciones partidistas, centrando la vision sobre el P. S. O. E., desde
diferentes opticas. Una de ellas la relevancia de un partido que se ha visto posteriormente como
inexistente en los afos del franquismo y que el autor rescata desde la historia y desde los documentos.
Describe asi las visicitudes de un partido que enfrenta sus visiones sobre la forma de afrontar el
compromiso politico ante la derrota bélica del 39.
Una critica a la dificultad de la lucha clandestina en un tipo de partido no habituado a ella y la
evolucion de la perspectiva de cambiar una organizacion de cuadros dirigido externamente por una
direccion interna con los peligros que ello conllevaba.
Anota los pormenores de este giro con la trayectoria personal de sus militantes, los origenes
ideologicos-culturales de muchos de ellos y las tareas que debieron realizar, todo ello desde una
perspectiva mas o menos socialista. Toda una generacidén que segin el autor hace posible una
transicion casi treinta afios después; una transicion casi milagrosa si se obvia el trabajo lento de la
reflexion ideologica.
Se describira la evolucion del pensamiento socialista a través de las diferentes etapas deteniéndose
en algunas especialmente como la que hace protagonista al ministerio de Ruiz Giménez por su
particular aperturismo. La dialéctica teoria-praxis afecta no s6lo a los tecnocratas emergentes que
adoptan el progreso para encubrir las miserias sociales e ideologicas desde el poder sino a los propios
intelectuales que se escinden en diferentes grupos bajo un pensamiento socialista comiin enun amplio
margen. Y una evolucion personal en Salamanca en el grupo que se forma en torno a Enrique Tierno
Galvan, primitiva célula del P. S. P. También se describe el proceso de evolucion del grupo que
politicamente se fusionara conel P. S. O. E.
Toda una serie de sefias de identidad que pasan por la comprension de los matices historicos que el
autor apunta en un articulo repleto de nombres y apellidos que fueron definiendo una época que se
extendio a lo largo de mas de cincuenta afios.

(Angel Llamas Cascén)

ENGISCH, Karl.
Sentido y alcance de la sistematica juridica. (Trad. M. Rodriguez Molinero).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 7-40.

Este articulo se publicd originariamente, como nos advierte el traductor, en la revista «Studium
Generale» enl1957 siendo reeditado en 1984, en un volumen que incluye otros trabajos del autor. El
articulo se vertebra entorno a la idea de sistema y su proyeccion en el terreno de la Jurisprudencia. Se
parte del supuesto de que el sistema y la sistematizacion son un requisito necesario para que un saber
alcance el estatuto de ciencia. Se centra el autor en primer lugar, en la idea de sistema axiomatico y
en los problemas que este sistema lleva aparejados si se trata de realizar en la Jurisprudencia. Dos son
las objeciones que Engisch formula a la aplicacion de este tipo de sistema en la Jurisprudencia: 1) La
labor de ordenacion de los conceptos de un sistema juridico de manera que unos sean situados al
principio y los demas se definan a partir de ellos como derivados logicos, ignora que «en cada nuevo
concepto juridico se aglutina nueva materia que no puede ser determinada por medio del resultado
conceptual preexistentey», todo lo mas que se puede lograr es una «coordinacion de esta nueva materia
conun grupo de elementos conceptuales. Con esto se tiene un punto de apoyo para la sistematizacion,
pero el método axiomatico no se habra realizado». 2) La construccion de un sistema axiomatico de
enunciados y la deduccidn de otros nuevos a partir de los primeros, choca con la dificultad de que en
la Jurisprudencia «ha de dominarse tanta materia en cada paso 16gico, que lo puramente deductivo pasa
a un segundo plano en relacion con los actos cognoscitivos exigiblesy. Esto no significa que la idea



de sistema no se puede realizar en la Jurisprudencia, mas bien no se puede realizar una determinada
confeccion del sistema, la del sistema axiomatico. Sin embargo, si cabe hablar de un sistema que se
realiza «dentro del orden juridico como taly, el «sistema interno», y de un «sistema externo». El
«sistema interno» vendria dado por la ordenacion que el legislador establece a través de principios
¢ ideas fundamentales, al establecer las normas juridicas individuales, y sus conexiones, sinembargo,
esta sistematica «no obliga a ninguna consecuencia vinculante». Dentro del «sistema interno» merece
especial consideracion lo que Engisch llama sistema «sistema teleologico», es decir, aquel sistema
estructurado a través de la conexion de las ideas fundamentales con fines predeterminados. En tal
sistema, las normas estan armonizadas entre si como un sistema de medios para la realizacion de fines.
Este sistema ha de ser coherente, consistente y flexible. «El sistema externo reflejara hasta cierto
grado, el sistema interno. Pero precisamente porque el sistema interno no se manifiesta en parte a la
mirada que se queda en la superficie, el sisterma externo, las mas de las veces, s6lo puede hacer patente
aspectos particulares de la sistematica interna». El «sistema externo» es un complejo de preceptos
juridicos estructurados en libros, partes, secciones, titulos, etc., que comprenden, segun los casos,
grupos mayores o menores de normas agrupadas por materias afines. El «sistema externo» reflejara,
hasta cierto punto, el «sistema interno». Las imperfecciones de la sistematica interna y externa pueden
ser subsanadas por la «sistematica cientifica», que tiene dos posibles manifestaciones: normativa o
conceptual. Tras analizar la concepcion de Stammler sobre el sistema juridico, el trabajo concluye
mostrando la necesidad de combinar la idea de sistema con la de flexibilidad en los tipos de sistemas
mencionados... «La ciencia del Derecho es una ciencia practica. El Derecho y su conocimiento estan
al servicio de la vida. También el sistema tiene valor vital. El sistema interno aporta una relacion
plena de sentido entre los principios, la armonia de los valores y la ausencia de contradicciones entre
normas. El sistema externo del orden juridico sirve de orientacion, pero también ayuda a la recta
comprension de cada una de las normas juridicas. El sistema cientifico esta al servicio de los mismos
fines. Al respecto, se esfuerza por profundizar, y poner de manifiesto las ideas basicas que en el propio
orden juridico no estan a la vista o no lo estdn claramente».

(Francisco Lopez Ruiz)




Enrique Tierno Galvan: el hombre, el intelectual y el politico.
Sistema, Madrid, n.° 71 y 72, junio 1986, 214 pags.

Los nimeros 71 y 72 de larevista Sistema constituyen un homenaje al profesor Enrique Tierno Galvan.

Las contribuciones a este volumen se estructuran del siguiente modo:

1. INTRODUCCION GENERAL: Raul Morodo, Elias Diaz.

2. ELINTELECTUAL.

2. 1. Ciencia politica y teoria del Estado: Carlos Ollero, Pablo Lucas Verdu, Antonio Truyol,

Francisco J. Bobillo, Manuel Medina, José Enrique Rodriguez-Ibafiez, Andrés de Blas Guerrero,

Antonio Rovira, Manuel Pillado Rivadulla.

2.2. Cultura, filosofia y religion: Juan Marichal, Gonzalo Puente Ojea, José Luis Abellan, Luis

Jiménez Moreno, Enrique Miret Magdalena.

3. EL POLITICO.

3. 1. Proyectos y compromisos politicos: Joaquin Satristegui, Francisco Bustelo, Luis Garcia San

Miguel, Sergio Vilar, Jordi Solé Tura.

3. 2. Tierno Galvan, Alcalde de Madrid: Joaquin Leguina, Manuel Ortuiio, Manuel Mella Marquez,

Marcelino Lobato.

4. SEMBLANZAS Y RECUERDOS: Manuel Tuiidén de Lara, Joaquin Cerdd Ruiz-Funes, Amaro

Gonzalez de Mesa, Salvador Giner, Javier Muguerza, Aurora de Albornoz, Vicente Girbau Leon.
(Josep Aguil6 Regla)

ERRAZURIZ MACKENNA, Carlos José.
La teoria pura del Derecho de Hans Kelsen (Vision Critica).
Ed. Eunsa, Pamplona, 1986, 602 pags.

El autor presenta este trabajo como una toma de contacto con la Teoria Pura en su conjunto, y una
propuesta de linea de superacion critica que, aprovechando cuanto de valioso se encierra en las ideas
kelsenianas, nos haga posible avanzar en la elaboracion de una auténtica teoria cientifica general
acerca del derecho.

De este modo, el libro se divide en dos partes: una de exposicién y otra de critica, seguida de un
epilogo y una bibliografia general. En la primera parte, adoptando en sus grandes lineas la sistematica
de la segunda edicion en aleman de Reine Rechtslehre de 1960 (incluido el apéndice de esta edicion
sobre la justicia y el derecho natural), se ofrece una sintesis clara y bien tratada de los principales
contenidos de la obra kelseniana. Dos caracteristicas de esta exposicion la valora de modo particular.
Por una parte intenta demostrar la evolucion interna de las posiciones del jurista vienés -teniendo en
cuenta lo mas relevante de su abundantisima bibliografia, desde Hauptprobleme der
Staatsrechtslehere (1911) hasta su obra postuma Allgemeine Theorie der Normen (1979)-. Si bien
esta evolucion se lleva a cabo dentro de una substancial continuidad de planteamientos de fondo, su
estudio -no siempre puesto suficientemente de relieve- permite conocer la formacion histérica del
tejido de la teoria kelseniana, y los esfuerzos reiterados de su autor enordena precisarla y clarificarla.
Por otra parte, la exposicion da a conocer la intima armonia de las diversas tesis que componen ese
tejido, y la manera en que ellas se completan y apoyan entre si.

La parte critica se abre con un capitulo dedicado a las diversas posiciones ante la teoria pura y al
problema de la unidad y coherencia del sistema kelseniano. Para el autor, a pesar de algunas fisuras



detectables en el interior del sistema, éste presenta «un alto grado de coherencia interna, lo que se debe
auna logica derivacion a partir de unos pocos principios capitales, y a la intima armonia entre estos».
Por eso, piensa que la critica ha de centrarse precisamente en esos principios, que serian «la
separacion entre ser y deber ser, el método trascendental kantiano, el positivismo y el consiguiente
relativismo, y el concepto de derecho como norma coactiva autogenética publica». En cambio, el autor
fundamenta su vision critica en las siguientes «piezas conceptuales»: «el realismo, la apertura al nivel
metafisico de captacion de lo juridico, la disolucion de la antitesis ser-deber ser, una
conceptualizacion del derecho opuesta al normativismo, y una afirmacion del derecho natural como
parte realmente integrante de los 6rdenes juridicos concretosy.

En el epilogo se intenta un balance critico de la teoria pura, que concluye en los siguientes términos:
«no obstante sus aciertos técnicos parciales (se refiere, por ejemplo, a la teoria de la estructura
jerarquica del ordenamiento) y las valiosas enseflanzas que se desprenden de su estudio (previamente
resumidas en el epilogo), su mérito principal consiste en haber llevado al extremo el positivismo
juridico, y asi haber mostrado que, sobre sus presupuestos de fondo, no es posible llevar a feliz
término su objetivo primordial: una teoria general sobre el derecho que logre ser cabalmente fiel al
ser del derecho».

ESSER, Josef.
La interpretacion. (Trad. de M. Rodriguez Molinero).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 41-73.

Este texto constituye el capitulo V del libro que bajo el titulo «Vorverstindnis und Methodenwahl in
der Rechtstfidung» («Precomprension y eleccion del método en el hallazgo del Derecho aplicable»)
publicé el autor en 1970. El trabajo se estructura en cinco partes: 1) Racionalidad y responsabilidad,
2) Canon de métodos y pluralismo metddico; 3) Elementos objetivos y subjetivos; 4) La previa
vinculacion de la valoracion judicial a la ley; y 5) La precomprension.

El apartado primero, plantea los problemas de interpretacion o «hallazgo del Derecho aplicabley,
teniendo como parametro la teoria de Luhmann, asi se afirma que los problemas interpretativos surgen
siempre en un contexto de «retroinformacion obtenida del proceso de aplicacion» que opera a través
de un proceso de seleccion. En cuanto a la responsabilidad del intérprete se sefiala que «comienza con
su preenjuiciamiento de la situacion de hecho y de Derecho» en relacion conel problema que se intenta
resolver, este preenjuiciamiento, advierte el autor, predetermina ya las posibilidades de interpretacion
por el horizonte historico social del intérprete. En el apartado segundo, estudia las dificultades
inherentes a la eleccion de métodos interpretativos. En este punto, el autor sostiene que la eleccion
metddica ha de ser racionalmente controlable y propone que la eleccion del método se realice
«partiendo de un control teleoldgico de justicia del resultado y desde el punto de vista de su
aceptabilidad enun orden social dado». Hay, sin embargo, otro requisito que hay que tener en cuenta
alahora de realizar la eleccion metodica, la no-contradiccion de los métodos interpretativos, es decir,
la coherencia es un elemento en el momento en que hay que elegir entre métodos interpretativos. El
apartado tercero, versa sobre los problemas que suscita la interpretacion dogmatica como mecanismo
de seleccion de caracteristicas juridicamente relevantes de los supuestos de hecho. Aqui se hace
especial referencia a la idea de «instituciéon» como objetivacion, con la que ha de vérselas el intérprete
y el margen de discrecionalidad interpretativa controlable racionalmente. En este sentido es de
destacar el papel fundamental que desempefia la interpretacion sisteméatica. El cuarto apartado, estudia
en qué medida las valoraciones del intérprete estan predeterminadas por la fidelidad al tenor literal
de la ley, o bien por el horizonte historico social del que interpreta, o por otras interpretaciones ya
realizadas lo que remite al tema de la precomprension. Este es el tema del quinto y altimo apartado,



la precomprension como expectativa de sentido del intérprete. La precomprension debe llevar
aparejada el desvelamiento de los prejuicios tratando de que éstos sean controlables
intersubjetivamente. Finalmente, el autor advierte que la decision resultante de la interpretacion debe
estar sometida a un doble control de racionalidad: control de concordancias (compatibilidad con el
Derecho positivo) y control de correccion, es decir, control de la racionalidad del discurso relativo

al «caso» de que se trate.
(Francisco Lopez Ruiz)




EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier.
El argumento a contrario en la jurisprudencia constitucional.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 133-149.

El objetivo del articulo es estudiar el comportamiento del Tribunal Constitucional espafiol ante uno
de los argumentos interpretativos clasicamente utilizados en el discurso juridico: el a contrario.
Con esa finalidad el trabajo se inicia con una breve exposicion del concepto del argumento y de sus
caracteristicas. Segin la doctrina yla jurisprudencia consultada, por medio del instrumento a contrario
se rechaza cualquier otra hipotesis distinta a la expresamente contemplada por el legislador. En cuanto
a sus caracteristicas, puede decirse que es un argumento al servicio de la interpretacion lingiiistica o
literal; que sirve para motivar o proponer la denominada «interpretacion restrictivay; que impone como
condicion para su utilizacion el silencio de la ley; y que se basa en la voluntad presunta del legislador.
El analisis de la utilizacion del argumento a contrario en las sentencias del Tribunal Constitucional
muestra que en esa jurisdiccion puede hablarse de un uso tipico y de otro atipico de este instrumento
interpretativo. El uso tipico seria aquel en el que se aplica a situaciones en las que se da una duda
respecto a la inclusion o no de una hipoétesis en la prevision legal; y en las que se presume que el
silencio legal es muestra de la voluntad del autor del texto de excluir de la regulacion legal toda
hipotesis no expresamente mencionada.

El uso atipico del argumento se detecta en aquellos casos en los que el Tribunal Constitucional lo
emplea para enunciar un principio constitucional, como el de la retroactividad de las disposiciones
sancionadoras favorables a partir del art. 9.3 de la CE (STC de 7 de mayo de 1981, f. j. 7); o asociado
con el argumento ad absurdum de dos formas distintas; cuando el a contrario enmascara lo que en
realidad es una reduccion al absurdo (por ejemplo, STC 1/1982, de 28 de enero, f. j. quinto) y cuando
el significado obtenido por medio del argumento a contrario se justifica a través del ad absurdum (por
ejemplo, STC 114/1984, de 29 de noviembre, f. j. séptimo).

FARREL, Martin D.
La justificacion ética de los derechos humanos.
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 171-177.

Frente a las posturas puramente deontologistas o consecuencialistas en la fundamentacion de los
derechos humanos el autor propone construir una teoria ecléctica que aproveche lo positivo de las dos
anteriores, considerando a los derechos humanos como derechos prima facie. Los derechos humanos
desde esta perspectiva, ya no se consideran como absolutos, independientemente de sus consecuencias
(lo que plantea el insoluble problema del conflicto de derechos absolutos), como ocurria con las
posturas deontologistas. Tampoco pueden ser desplazados alegremente tras un calculo de
consecuencias enaras de ciertos objetivos que se consideran mas convenientes. El derecho prima facie
«debe ser respetado a menos que las circunstancias obliguen a desplazarlo por fuertes consideraciones
de utilidad». De esta forma, el calculo de consecuencias se convierte en un medio para resolver
conflictos de derechos y las consideraciones de utilidad sélo desplazan al derecho cuando no sea
posible otra alternativa.

(Daniel Gonzalez Lagier)




FARRELL, Martin D.
Sobre la justificacion de la democracia.
Sistema, Madrid, n.° 74, septiembre 1986, pags. 107-113.

En esta nota, que supone «una reflexion sumaria» sobre algunos puntos de vista sostenidos por Elias
Diaz enunreciente articulo sobre la justificacion de la democracia (ver resefia enel n.° 3 de DOXA),
el autor expresa opiniones que en la mayoria de casos coinciden con las alli expuestas, «aunque
muestran -tal vez- un modo diferente de enfocar las mismas cuestionesy.
De este modo, el autor se detiene a tratar los siguientes temas: A) Distingue entre democracia y
democracia liberal y sostiene que la democracia de que habla E. Diaz es, aunque éste no lo diga, una
democracia liberal, pues se caracteriza por la aplicacion de la regla de la mayoria, y por la ubicacion
de ciertos derechos en una situacion jerarquica tal que queden fuera del alcance de esa regla. B)
Analiza la relacion entre justicia y legitimidad y sostiene que «la democracia no es condicién
suficiente de la justicia de los resultados que se obtengan. Pero, en cambio, resulta una condicion
necesaria; no es indiferente conseguir un resultado adecuado por procedimientos democraticos o
conseguirlo por procedimientos antidemocraticos». C) Estudia la relacion entre libertad positiva y
libertad negativa y se plantea la cuestion de si la segunda es condicion necesaria de la primera para
un grupo social. D) Discute el problema de la obediencia al Derecho y, en particular, la cuestion de
por qué y cuando hay que obedecer las leyes promulgadas por la mayoria. Y E) Finalmente, partiendo
de la consideracién de que E. Diaz tiene razon cuando rechaza la identificacion de la democracia con
un determinado modo de produccion, en este caso el capitalista, el autor plantea ciertos problemas no
resueltos relacionados con la distribucién de recursos en una sociedad.

(Josep Aguil6 Regla)




FERNANDEZ, Eusebio.
Neocontractualismo y obediencia al Derecho.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 87-110.

Hay razones que expresan la necesidad y la justificacion del Estado (influencia social, sustraccion de
violencia privada, proteccion de bienes e intereses fundamentales de los hombres), de las que se
derivan la necesidad de la existencia de las leyes y de su obediencia. Pero esto no es predicable de
cualquier tipo de Estado y de leyes, lo que lleva a plantear el problema de la legitimacién de uno y
otras.
Partiendo de la distincion de Luchio Levi entre el significado genérico de legitimidad (sinénimo de
justicia y razonabilidad) y el especifico (relacionado con la idea del consenso), el autor va a utilizar
este ultimo, si bien precisa que es necesario que ese consenso sea la respuesta a intereses generales
y generalizables y que sea manifestado por hombres autonomos y libres en situaciones de auténtica
libertad.
El principio de legitimidad que va a hacer posible estas ideas es el contractualismo, y las razones que
se pueden dar para defender al contrato social como base de legitimacion social, politica y juridica
se pueden reducir a cinco: la relacion contrato social-consentimiento (el consentimiento produce una
sociedad y minimamente justa); la conexion entre los valores de autonomia individual, libertad e
igualdad y el principio de legitimidad contractualista; el principio de legitimidad contractual
fundamenta las ideas de obligaciones moral, politica y juridica, la obediencia al Derecho,
participacion ciudadana y, en algunos casos, la desobediencia civil; la estrecha relacion entre la
legitimidad contractual y el sistema de democracia liberal (si bien combinando la democracia
representativa con la directa y prestando interés en lo referente a las desigualdades sociales y
econdmicas); el principio de legitimidad contractualista consagra la supremacia del individuo y la
sociedad sobre el Estado.
Resuelto el problema de la justificacion del Estado, se plantea el tema de la obediencia al Derecho.
Hay tres tipos de razones: legales, prudenciales, y morales, siendo estas tiltimas las interesantes para
este tema ya que pueden considerarse como el fundamento mas fuerte de la obligacion politica. La tesis
del autor es que pueden encontrarse razones morales para obedecer al Derecho y que, por lo tanto, en
estos casos, hay una obligacion moral de obedecer al Derecho justo derivada de la obligacion moral
mas general que tenemos como agentes morales de ser justos. Pero resulta dificil precisar cuando un
Derecho es justo, aunque las vias adecuadas para ese logro se encuentrenenla legitimidad contractual
y en el reconocimiento, estimulo y garantia del ejercicio de los derechos humanos fundamentales.
(Ralael de Asis Reig)

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.
Los derechos humanos como barrera de contencion y criterio autoregulador del poder punitivo.
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 135-169.

De cuantas notas caracterizan al moderno Estado (de Derecho, social, liberal, democratico...) es la de
«liberal» la que impone unos limites a la intervencion estatal, entendida como la que otorga contenido
humanitario y personalista al Estado material de derecho. Se trata de un liberalismo que significa el
amparo del individuo frente a la arbitrariedad y el autoritarismo, frente al abusivo ejercicio de los
poderes del Estado.



La dogmatica penal actual -basada en «una concepcion subjetivista del injusto, una concepcion de la
culpabilidad como reproche ético-social de los motivos de la formacion de la voluntad y una
concepcion del Derecho penal como instrumento de conformacion de la vida espiritual del pueblo»-
debe redefinirse en términos objetivos; el objetivismo penal ha de erigirse en principal baluarte de los
derechos fundamentales del individuo en sus relaciones con el poder punitivo de los Estados
latinoamericanos. Este Derecho penal supone una regulacion menos drastica y traumatica, mas proxima
al principio de intervencion minima, exigencia insoslayable al reconocer la pena como un mal a infligir
Unicamente como «ultima ratio».
Frente a 1a dogmatica positivista tradicional, que presupone la existencia de una armonia previa entre
la verdad 16gico-formal del discurso juridico y la justicia de las consecuencias (justicia formal), se
plantea la urgente necesidad de una dogmatica politico-axioldgica basada en los derechos humanos,
esto es, de que los derechos humanos sean incorporados a la dogmatica penal como «criterios
preponderantes de valoraciény, al interior del sistema y de cada uno de los conceptos fundamentales,
dejando de ser utilizados como -exclusivamente- pautas politico criminales de correccion. Los
derechos humanos han de integrar el contenido esencial del Estado (material) de derecho, pues no cabe
hablar de un derecho injusto y, menos aun, de un «Estado de Derecho-sin Derecho).

(Antonio Doval Pais)

FISHKIN, James, S.
Las fronteras de la obligacion.
Doxa, n.° 3, 1986, pags. 69-82.

En este articulo parte el autor de un breve analisis de lo que 1lama consecuencialismo sistematico
imparcial (SIC) en el que, en su opinion, «se ha basado el restablecimiento de la filosofia politica
liberal durante la Giltima décadax. Este tipo de teoria es sistematica porque los principios deducidos
del procedimiento se aplican rigurosamente, es imparcial porque garantiza una igual consideracion a
los intereses de cada cual y es consecuencialista porque la ordenacion se aplica directamente a los
estados de cosas.El SIC no deja lugar para dos tipos de exigencias centradas en el agente: las
obligaciones especiales y los limites plausibles a las demandas morales.

Respecto a la primera exigencia, Fishkin apunta que «dentro del paradigma del SIC no hay una base
fundamental para algo distinto de las obligaciones generalesy; los vinculos especiales, con la familia,
por ejemplo, aparecerian como favoritivismo; lo mismo ocurre entre los diversos paises, donde la
asuncion de la imparcialidad tiende a ignorar las fronteras nacionales.

Por otra parte el SIC no proporciona bases para los limites a las demandas morales que normalmente
son asumidas, como son «el limite del heroismoy» y «la robustez de la zona de indiferenciay». Cuando
un agente emplea el SIC para determinar sus obligaciones individuales, cualquier consideracion
admisible de intereses le lleva a rebasar estos limites: por un lado, si un nimero lo suficientemente
amplio de actos, que impliquen un sacrificio trivial, caen bajo el mismo principio, se dara la
sobrecarga; y por otro lado el SIC es capaz de exigir acciones de costos significativos. Enrelacion con
el nivel de eleccion social se plantean los mismos limites, que, a su vez, serian superados por una
coherente aplicacion del SIC: se llegaria a enormes exigencias morales relativas a la redistribucion
y otros sacrificios, produciéndose también la sobrecarga para los Estados al encontrarse aislados en
un mundo de imperfecta colaboracidén moral entre ellos.

El SIC podria aplicarse sin dar a estas exigencias morales que deja fuera (las obligaciones especiales
y los limites de las demandas morales) ningiin peso moral independiente, pero ello conduciria a
resultados cuya «aplicacion coherente [...] parece moralmente impensable». Si, por el contrario, se
otorga a estos factores una fuerza moral independiente, se introduce un agente ajeno al paradigma, al



cual, por tanto, no se le puede atribuir rigurosamente un determinado peso frente a los resultados del
SIC; se pueden conseguir soluciones persuasivas para casos individuales, pero entonces ya no se
tratara de una teoria sistematica.
Concluye Fishkin apuntando que el SIC no puede aplicarse sistematicamente a las relaciones
internacionales; para alcanzar un resultado plausible habria que equilibrar las conclusiones del
consecuencialismo imparcial con factores morales inconmensurables, ya que no se encuentran dentro
de dicho paradigma.

(Isabel Lifante Vidal)




FORTIN, Waldo.
Autoritarismo, derecho y derechos humanos.
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 45-67.

El autor pretende en este articulo determinar «cual es la funcion del derecho frente a regimenes que
operan al margen de los principios del Estado de Derecho» y, en concreto, frente a la violacion por
estos regimenes de los derechos humanos.
Tras detallar las formas que a su juicio puede revestir la violacion de tales derechos analiza la
proteccion internacional y los posibles usos del Derecho Internacional de los derechos humanos en
América Latina. Hay que observar que el Derecho Internacional no tiene por objetivo reemplazar el
sistema de proteccion interno. Por el contrario ha sido concebido como un sistema subsidiario que
opera solamente cuando el Estado, a quien corresponde en primer lugar otorgar la proteccion, falla en
hacerlo, o bien procede de ¢l mismo la violacion. Asi, ante la violacion de hecho de un derecho
humano que el Estado no reconoce como suya el Derecho Internacional debe «probar la existencia de
la violacion, otorgar proteccion a las victimas y demandar la responsabilidad del Estado en los foros
apropiados». Si la violacion deriva de la legislacion del pais, el Derecho Internacional debe
«demostrar que la legalidad interna es contraria a la legalidad internacional y, en la medida en que esa
legalidad internacional obligue al Estado violador, éste esta desconociendo sus compromisos
internacionales» (y a este respecto hay que sefialar que casi la totalidad de los paises latinoamericanos
se encuentran obligados por uno u otro Tratado sobre esta materia); otra forma de violacion puede
venir a través del uso indiscriminado y abusivo de los estados de excepcion o emergencia. El Derecho
Internacional debe regular las limitaciones a las normas sobre suspension de derechos: casos en que
proceden, derechos que -en todo caso- no pueden suspenderse, requisitos... Analiza el autor en
concreto las normas en este sentido del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana.
Por ultimo se tratan las relaciones entre Derecho y politica en la preservacion de los derechos humanos
y el papel de la democracia en esta misma tarea.

(Daniel Gonzalez Lagier)

GALINDO AYUDA, Fernando.

El derecho. ;habla o lenguaje? Una aproximacion a su cardcter a traves de la informalizacion de
una disposicion juridica.

En Carlos Martin Vice (Comp.), Lenguajes naturales y lenguajes formales, 1986, pags. 284-292.

En el trabajo se parte de la consideracion de que el derecho, en cuanto conjunto de disposiciones que
regula a la sociedad, puede ser estudiado como un instrumento de comunicacion expresado en signos:
lingiiisticos o de otras clases. De hecho es lo que se hace por las «teorias juridicas» desde hace
tiempo: se intenta construir un lenguaje juridico desde el momento en que, modernamente, el derecho
tomo6 la forma de ley o de disposicion escrita. Aunque esta tradicion es antigua, se remonta a los
comienzos del siglo pasado, este tipo de reflexion juridica cobré arraigo en el momento en el que, en
el periodo entreguerras, Kelsen elabord la que denomin6 «teoria pura del derecho». Por medio de esta
teoria y la elaboracion liberal, dogmatica, de las figuras e instituciones juridicas, el derecho legislado,
las disposiciones juridicas en general, pese a que por mandato constitucional deben ser accesibles a
todos los ciudadanos, quedaron integradas por un conjunto de términos juridicos (técnicos) y los



propios del habla ordinaria de dificil acceso para los no especialistas. Este proceso ha corrido en
buena medida paralelo al experimentado por los lingiiistas y demas estudiosos de la lengua a lo largo
del presente siglo conrespecto al estudio del habla corriente. Analogamente a como los lingiiistas han
construido «lenguajes naturalesy, los juristas han producido construcciones juridicas constitutivas de
un «lenguaje juridico natural», el cual ha encontrado reflejo, en ocasiones, en las disposiciones.
Frente a este tipo de consideraciones, se proclama desde hace algin tiempo la necesidad de efectuar
estudios sobre el derecho que tengan por objeto, ante todo, expresar, aunque sea de forma
aproximativa, las caracteristicas de «habla» corriente y lenguaje técnico presentes en las disposiciones
juridicas. De ello trata la segunda parte del trabajo. La finalidad de estos estudios es la elaboracion
de teorias mas ambiciosas que las «tradicionalesy al fijarse en el contexto «sistémico» o «global» de
las referidas disposiciones. Esto supone un cierto cambio de perspectiva en las reflexiones sobre el
derecho, al originarse teorias que compruebanlas peculiaridades y caracteristicas de las disposiciones
juridicas al mismo tiempo que procuran unas construcciones del derecho mas accesibles.

Desde esta tltima perspectiva, solo que mediante el auxilio de ordenadores, se quiere comprobar la
adecuacion o no de lo dicho. De ello trata la tercera parte del trabajo. La existencia de potentes
ordenadores, mas preparados para el manejo de bases de datos que los antiguos ordenadores, permite
observar si lo que es producto de las teorias del derecho reflejadas en la segunda parte del trabajo (una
reconstrucciondel derecho ajustada a sus caracteristicas complejas -norma, comportamiento, valores-,
moderada por el hecho de que la reconstruccion es realizada por medio de un instrumento como el
ordenador que es limitado desde la perspectiva de que no puede tratar a la complejidad sinreducirla),
puede llegar a los ciudadanos o al menos facilitar al jurista la resolucion de los problemas juridicos
por medio del incremento de la informacion juridica que facilita unuso «complejo» del ordenador. Con
esto se quiere avanzar en la respuesta a la pregunta que encabeza el estudio, ofreciendo asi un
sugerente punto de partida para la orientacion de futuras explicaciones sobre las caracteristicas del
derecho como medio de comunicacion accesible a todos los hombres, atendiendo a los imperativos del
Estado democrético.

GALINDO AYUDA, Fernando.
Filosofia del derecho, sociologia y psicologia juridicas.
Anuario de Sociologia y Psicologia Juridicas, n.° 12, 1986. Pags. 171-176.

Se trata de la respuesta, personal, a una encuesta del Anuario de Sociologia y Psicologia Juridicas que
contenia la siguiente pregunta: «;cOmo trabajar en comun juristas y socidlogos en Espafia, mirando
hacia el futuro?». La respuesta queda centrada en exponer la actitud del filésofo del derecho que la
firma en los ultimos afios. En concreto, la de reflexionar sobre, al mismo tiempo que exponer,
«métodosy, o hacer epistemologia juridica, considerando, en concreto, varias de las actividades
llevadas a cabo por algunos juristas. En especial las de aquellos a los que se considera dogmaticos
o juristas cientificos. También las de aquellos juristas que se consideran «tedricos» del derecho. En
concreto, precisando mas, la actitud ha sido la de discurrir sobre el grado, y caracteristicas, de la
expansion de los principios de justicia que promueven aquellos juristas que por su habito de trabajo
estan mas proximos a los habitos o métodos de trabajo propios de los socidlogos o psicologos del
derecho. Coincidencia que facilita mostrar enla respuesta algunas pautas para desarrollar la sociologia
y psicologia juridicas que son necesarias en Espafia a las alturas del ultimo tercio del siglo XX, si se
quiere atender a lo que prescribe el ordenamiento constitucional o la satisfaccion de la trilogia de
principios vinculados que se encuentra recogida en nuestro derecho: la «democraciay, la «razon» y el
«derecho».

La respuesta sefiala, atendiendo a lo que se manifiesta en determinados escritos o costumbres



profesionales, algunas peculiaridades o caracteristicas mas destacadas del trabajo de dogmaticos,
tedricos del derecho, sociologos del derecho y filosofos del derecho, sin olvidar constatar su
aproximacion o no a convicciones sobre la justicia que se extienden en nuestra sociedad, segin lo
prescrito por nuestras leyes, los principios del ordenamiento o las convicciones juridicas de nuestros
ciudadanos.




GALINDO AYUDA, Fernando.
Thesaurus juridico inteligente.
Segundas Jornadas espafiolas de documentacion automatizada, Malaga, 1986, pags. 471-482.

El trabajo presenta la situacion de un proyecto de investigacion que para el disefio, desarrollo y
experimentacion de un «thesaurus juridico inteligentey, fue comenzado en el afio 1985 por un grupo
interdisciplinar de la Universidad de Zaragoza. El objetivo «final» del proyecto es el de construir
programas de ordenador, comprobando su eficacia a lo largo de tres afios, que permitan a cualquier
jurista, primeramente, a cualquier ciudadano, después, el acceso a través de ordenador a las normas
que contiene la Compilacion Foral Aragonesa. Al mismo tiempo, el de sefialar un modelo
metodologico que ejemplifique el procedimiento preciso para elaborar un thesaurus juridico que,
convenientemente organizado, posibilite emitir tanto documentacion como respuestas a las consultas
sobre algunas de las interpretaciones que con respecto a determinado problema puedan derivarse de
cualquier texto juridico. Desde una perspectiva informatica se trata de construir un sistema experto.
Todo ello como efecto de la adecuada conjuncion, estipulada por el grupo de trabajo, de todas
aquellas, filosofias/teorias juridicas, logicas, informaticas, documentalisticas y lingiiisticas que
posibiliten la obtencion de estos resultados.

En sintesis, los objetivos concretos del proyecto, alcanzados ya en cierta medida, son los siguientes.
Analisis de la Compilacion Foral Aragonesa desarrollando su estructura juridica en lenguaje corriente
en la medida de lo posible. Obtenciéon de las palabras claves o descriptores que integran la
Compilacion Foral Aragonesa: a través del estudio hecho por la dogmatica y la teoria o la filosofia
del derecho y a través de la experimentacion de lo que ofrece su tratamiento informatico por varios
programas de bases de datos. Desarrollo de la Compilacion Foral Aragonesa en enunciados
normativos (formacion de una lista, lo suficientemente completa, de enunciados normativos
relacionados sistematicamente). Transformacion de los enunciados normativos, vinculados, enlenguaje
simbdlico (composicion de una lista de enunciados normativos expresada en forma de proposiciones
-formulas bien formadas-). Codificacion simbolica (logica de primer orden) de la Compilacion Foral
Aragonesa. Composicion de la Compilacion Foral Aragonesa en un banco de datos, formateada su
entrada en virtud de lo recogido en su codificacion simbdlica. Desarrollo de la programacion
correspondiente para el uso de la base de datos, a través de un «interfaz», en lenguaje corriente (enla
medida de lo posible). Y comprobacion rectificacion del thesaurus, del modelo metodologico
desenvuelto en su realizacion y de las posibilidades y eficacia de las teorias que los sustentan,
averiguando si su puesta en practica facilita a cualquier jurista, de un modo automatico, rapido y eficaz,
los textos juridicos y ciertas interpretaciones de los mismos que sean aplicables al caso sobre el que
verse la propuesta.

GARCIA AMADO, Juan Antonio.

Del metodo juridico a las teorias de la argumentacion.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, 1986, pags. 151-182.

Se parte de la crisis de la teoria metodologica del positivismo juridico, con su pretensiéon de garantizar
un ambito de racionalidad 16gica o cientifica para la practica juridica. Una serie de doctrinas han

tratado, desde mediados de este siglo, de rescatar la teoria metodologica del escepticismo sobre la
posibilidad de alguna forma de control racional de las valoraciones concurrentes en la aplicacion del



derecho. Coinciden en situar este problema en el marco de la razon prdctica, y desarrollan las reglas
de un proceder metddico consistente principalmente en la reglamentacion del discurso juridico, como
via para alcanzar la racionalidad de sus resultados y sustraer éstos a la arbitrariedad y el subjetivismo.
Son las llamadas teorias de la argumentacion juridica.

Son sus precursores Perelman y Viehweg, y se aprecia en conjunto un cambio en la perspectiva, que
conduce a los siguientes desplazamientos del punto de mira metodoldgico: de la norma a la decision,
del conocimiento al consenso, y del método a la justificacion.

El problema decisivo sigue siendo el de los criterios de referencia para determinar la racionalidad de
la decision juridica, en tanto que decision practica. Se examinan los principales de estos criterios hoy
presentes en el debate doctrinal.

Finalmente, se plantea el problema de los limites o el marco ultimo de la racionalidad posible,
mediante la remision a la idea de Lebensform, tal como Aarnio la toma de Wittgenstein.

GARCIA SAN MIGUEL, Luis.
Obra académica de Leopoldo Alas «Clariny, filosofo del Derecho.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 111-153.

Clarin termina su carrera de derecho en Oviedo y se traslada a Madrid donde cursa dos afios de
Filosofia y se hace krausista. Su tesis doctoral puede ser calificada como racionalista armonica; la
razon es competente para conocerlo todo y asi puede conocer un orden juridico y moral materiales que
son absolutos y eternos. Se concibe al Derecho natural como histoéricamente cambiante y al Derecho
positivo como la solucion racional del caso concreto, postulando la no juridicidad de lo injusto y la
no coactividad de lo juridico. En 1881 escribe el prologo a la «Lucha por el Derecho» de Thering en
el que se abordan dos temas: la revolucion y la autonomia. Clarin se opone a todo evolucionismo,
posibilismo y jobismo; habla de progreso si bien de un progreso lento y necesario. Por otro lado,
desconfia de la democracia parlamentaria, y asi propugna el fortalecimiento de los poderes locales y
su democratizacion interna con lo que se produciria el paso de un Estado centralista a un Estado
autonomico.

Clarin ingresa en el escalafon por Economia Politica de Zaragoza en 1882. De esta etapa destacan
principalmente su memoria de oposiciones (Concepcion filosodfica de la economia que recurre al
andlisis y la sintesis) y sus articulos sobre el problema social andaluz (trata de combatir
moderadamente la concentracion de la propiedad). Tras una breve estancia en Zaragoza pide el
traslado a Oviedo para ocupar una catedra de Romano (1883). Hasta la primavera de 1885 estd
dedicado a la creacion de novelas. En invierno de 1885 pronunciara unas conferencias sobre Alcala
Galiano y el periodo constitucional del 20 al 23 en el Ateneo de Madrid, donde expresa su fe
republicana. Mas tarde se hace seguidor de Castelar y en 1887, junto a Adolfo Posada, sera concejal
del Ayuntamiento de Oviedo por el partido posibilista. Poco después publica un ensayo critico al libro
de Victor Diaz Ordéiiez, «La unidad catdlica», que fue recogido en 1892 en su libro «Ensayos y
Revistas», donde se observa uncambio de actitud respecto a la Iglesia catdlica, mostrandose mas cerca
de ella aunque guardando las distancias (hay quienes ven en esta etapa una especie de irracionalismo
religioso). En esta situacion, escribe los prologos a «Los héroes» de Caryle, algunos de los cuales
tienen un evidente sentido irracionalista si bien otros poseen unas caracteristicas dispares, lo que
parece demostrar cierta confusion en su pensamiento. Se mueve en un eclecticismo que concede a la
razon, a la experiencia y al sentimiento, un cierto papel. En 1891 pronuncia la leccion inaugural del
curso de la Universidad de Oviedo, publicada luego como el VIII de sus«folletos literarios» con el
titulo de «Un discurso». En €l se hace una reflexion sobre la ensefianza (se muestra partidario de las
humanidades clasicas y de la ensefanza religiosa) y una critica al utilitarismo. Por Gltimo, pueden



destacarse los apuntes del curso 1986 en donde se tocan (casi sin modificacion respecto de su tesis
doctoral y otras publicaciones) temas como las relaciones y diferencias entre Derecho natural y
Derecho positivo, el fundamento Gltimo del Derecho natural, 1a libertad, los fines del Derecho, la
concepcion del Derecho como conducta y no como norma, etc...

(Rafael de Asis Reig)




GARZON VALDES, Ernesto.
Los deberes positivos generales y su fundamentacion.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 17-33.

El autor, partiendo de la idea de que los deberes positivos generales «son aquellos cuyo contenido es
una accion de asistencia al projimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de
la identidad del obligado ni de 1a del (o de los) destinatario(s) y tampoco es el resultado de algin tipo
de relacion contractual previay, estructura el articulo en tres partes. En la primera, que es la mas
extensa, se detiene a exponer los que considera los cinco argumentos mas importantes formulados en
contra de la aceptacion de los deberes positivos generales y su posible equiparacion a los deberes
negativos generales: a) la consideracion de que mientras que los negativos generales son deberes
perfectos (su incumplimiento perjudica a los destinatarios de los mismos y éstos tienen un derecho a
exigir su cumplimiento) los positivos generales son imperfectos (su cumplimiento beneficia y nadie
tiene derecho a exigir sucumplimiento); b) si los deberes positivos generales fueran perfectos, el deber
de ayudar a quien padece hambre, por ejemplo, daria lugar a un derecho genuino cuyo ejercicio
«tropezaria, por lo pronto, con dificultades empiricas debido a la escasez de recursos: el deber
positivo general de ayuda a los millones de seres que padecen hambre es de cumplimiento imposible
y por lo tanto no constituye deber alguno»; c¢) los deberes positivos generales no pueden equipararse
a los negativos generales ya que el no cumplimiento de aquéllos por parte del supuesto obligado deja
siempre abierta la posibilidad de que algiin otro lo cumpla, evitandose asi el mal, mientras que la
violacion de un deber negativo implica 16gicamente un mal (tesis de la opacidad); d) la exigencia del
cumplimiento de un deber positivo general, si el nimero de necesitados es muy elevado, incluso enel
caso en que los obligados se comporten como samaritanos minimamente decentes, se produce un
dilema inevitable: es imposible mantener la estructura basica de la moral individual y al mismo tiempo
sostener la vigencia de deberes positivos generales; ¢) los deberes negativos son distintos de los
positivos porque los primeros prohiben acciones, mientras que los segundos prohiben omisiones.
En la segunda parte, muestra que las mismas razones que suelen invocarse para la fundamentacion de
los deberes negativos generales valen también para los deberes positivos generales, de forma que
«seria contradictorio aceptar los primeros y rechazar los segundos». Y, finalmente, enla tercera parte,
se detiene a mostrar que «los deberes negativos generales tienen que ser complementados con los
deberes positivos generales a fin de que un sistema de ética normativa pueda cumplir las funciones
pragmaticas que de él se esperan» y, asi, dice: los deberes que la ética normativa «importe -sean
negativos o positivos- no constituyen un fin en si mismos sino que tienen un caracter eminentemente
instrumental, es decir, asegurar la proteccion de bienes que se consideran valiosos. Por ello es que la
€tica no es un lyjo o un ejercicio mas o menos ingenioso de los filésofos, sino un conjunto de reglas
con fines pragmaticos|...]. Pero asi como en el plano de la moral individual la creacion del Estado
lockeano no eximia de la obligacion de cumplir los deberes negativos generales, tampoco el
establecimiento del Estado social exime de la obligacion de cumplir con los deberes positivos
generales, cuya justificacion es la misma que la de los deberes negativos generales: la proteccion de
bienes que se consideran valiosos. La clase de estos bienes esta definida por criterios de coherencia
y de equidad; es decir, no es posible excluir de ella arbitrariamente bienes que poseen las
caracteristicas definitorias para ser sus miembros».

(Josep Aguilo Regla)

GINER, Salvador.



La estructura logica de la democracia.
Sistema, Madrid, n.° 70, 1986, pags. 3-25.

El autor parte, por un lado, del «lamentable estado» en que se encuentra hoy la teoria democratica,
caracterizada por una ausencia de acuerdo que no se limita a «lo que cada tedrico recomienda para
resolver los problemas propios de la democracia, sino que se extiende a su naturaleza misma, asi como
a las vias propuestas para indagarla y fomentarla» y, por otro, de 1a conciencia de que el relanzamiento
de la teoria democratica «es tarea urgente y en ello va algo mas que una satisfaccion de tenor
académico o estéticon, pues «la calidad de la vida politica real depende en cierta medida de la calidad
de nuestro discurso tedrico».
En opinidn del autor, en la teoria democratica se entrelazan tres distintos universos de discurso: el
primero de ellos abarca toda la tematica de la teoria clasica de la democracia («conceptos y problemas
del poder popular, el gobierno representativo, el individualismo politico y la libertad ciudadana asi
como «la cuestion de la naturaleza humana y su posible aptitud para la democracia); el segundo
universo, ocupado principalmente por los criticos «realistas» de la teoria clasica, «es aquél en que se
relaciona sistematicamente la teoria democratica conla realidad historica conocidax; untercer ambito,
finalmente, «es el que conduce nuestra atencion hacia los que podriamos llamar problemas
estructurales innatos de la democracia», esto es, «cuestiones inherentes al funcionamiento de toda
comunidad democratica, abstraccion hecha de condicionamientos externos a la democracia mismay.
Desde esta perspectiva -en la que se centra la contribucion del autor- la democracia aparece «como
un sistema de antinomias de cuya solucion constante en el proceso politico depende su viabilidad».
Y ello por cuanto el despliegue practico de los axiomas basicos en los que se fundamenta el orden
democratico genera conflictos entre los mismos que impiden que ninguno de ellos pueda realizarse
plenamente. La democracia se presenta, asi, como un «haz de contradicciones de logica politica».
Algunas de las contradicciones o antinomias mas significativas de «la estructura logica de la
democracia» serian las siguientes: A) La contradiccion del uno y los todos: es decir, «entre el
imperativo de universalidad democratica (la democracia es el gobierno de todos, para todos, por
todos) y la necesaria atribucion del poder a uno o a unos pocos»; B) La contradiccion del individuo
y la coalicion: se trata aqui de la antinomia entre el principio liberal segin el cual «el individuo es
la unidad componente de la democracia» y «la tendencia natural a la formacion de coaliciones» por
parte de esos mismos individuos cuando no pueden conseguir individualmente sus fines; C) La
contradiccion de la accion colectiva: la «logica paraddjica» de la accion colectiva reside en que «el
individuo racional movido por su propio interés se unira a una asociacion para obtener ciertos
beneficios; pero en cuanto ésta alcance cierto tamafio y envergadura, sus propios criterios racionales
han de inducirle a dejar esa asociacion». De esta forma, los free riders tienden a constituir la regla,
no la excepcion; D) La contradiccion de los intereses fluctuantes: «la dialéctica entre intereses
privados y accidon publica domina con sus movimientos pendulares la vida democratica (...). Una fase
de compromiso y actividad ptiblica podra producir otra de retiro hacia la privacidad, pero ésta ha de
ser seguida, andando el tiempo, de otra de renovada actividad publicaw; E) La contradiccion de la
escasez: el entendimiento de la democracia como «marco adecuado de la igualdad, de la incesante
expansion economica y del acceso igualitario de todos los ciudadanos (...) a la naturaleza y a los
bienes tecnoldogicos» entra en conflicto con la escasez de recursos; F) La contradiccion del disenso,
que «proviene del hecho de que la puesta en practica de la democracia, que es enprincipio el universo
politico en el que la expresion de cada cual es equivalente a la de cualquier otro ciudadano, entrafa
también, y a la vez, la puesta en practica de la discrepancia universaly.

(Juan Ruiz Manero)

G. R.E. T. E. L. (Grupo de Estudios de Técnica Legislativa).



La forma de las leyes. (10 Estudios de técnica legislativa)
Ed. Bosch, Barcelona, 1986, 318 pags.

Este libro -el primero de técnica legislativa que se ha publicado en Espafia- trata fundamentalmente
los aspectos formales de la técnica legislativa con especial referencia a la legislacion catalana. Se
estructura en diez capitulos, de los cuales el primero -Introduccion, elaborado por Pablo Salvador
Coderch-, aparte de servir de presentacion del volumen, constituye lo que podria llamarse la parte
general de la técnica legislativa. Por contra, los nueve restantes estandedicados a la parte especial de
la misma y tratan los siguientes temas: E/ titulo de las leyes, elaborado por Pablo Salvador Coderch;
Preambulo y disposiciones directivas, por Miguel Martin Casals; La promulgacion y la fecha de las
leyes, por Carles Viver i Pi-Sunyer; Division de las leyes, por M.? Teresa Castifieira Palou; La parte
final de las leyes, por Carles Viver i Pi-Sunyer; Las leyes modificativas, por M.? Teresa Castifieira
Palou; Las remisiones, por Pablo Salvador Coderch; Reglas de citas, por Pedro Kirchner y P. F.
Andugar; y La publicacion de las leyes, por Pablo Salvador Coderch.
Finalmente, el libro recoge dos ultimos apartados: uno, -Directrices- compendia, a modo de
conclusiones, un conjunto de recomendaciones de caracter técnico (formal y conceptual) que no
prescriben nada acerca del contenido de las normas a elaborar, sino, mas bien, acerca de su forma,
nombre, sistematica, estructura, etc.; otro, suministra el listado de toda la legislacion de la Generalitat
de Catalunya hasta septiembre de 1985.

(Josep Aguil6 Regla)




GONZALEZ VICEN, Felipe.
El neokantismo juridico axiologico.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época), 1986, pags. 250-280.

Continuando la serie de trabajos sobre el neokantismo, en este articulo Gonzalez Vicén se centra en
el estudio del neokantismo juridico axiologico, en «la llamada Escuela de Baden o también Escuela
sud-occidental alemana». Asi, constata que dicha Escuela comparte con las demas ramas del
neokantismo dos rasgos principales: uno, «la consideraciéon de Kant como la cima de la especulacion
filosofica occidental y el gran indicador de caminos para la reflexién subsiguiente»; otro, «es la
lectura, no histérica, sino, pudiera decirse, sistematica de la obra kantiana de tal manera que le sirva
de base y punto de arranque para una filosofia propia». Sin embargo, «mientras que la Escuela de
Marburgo... ve en la teoria del conocimiento, y consecuentemente en la Critica de la razén pura la
esencia y el centro de gravedad de la filosofia kantiana, el neokantismo sud-occidental ve esa esencia
y ese centro de gravedad en la idea de una teleologia universal a la que Kant dio expresion inacabada
en la Critica del juicio».
Mas adelante, después de una detallada caracterizacion de esta Escuela, Gonzalez Vicén, se detiene
en el estudio de sus mas notables representantes: Emil Lask, Gustav Radbruch, Fritz Miinch y Max
Ernst Mayer.
Finalmente, concluye: «La filosofia de los valores es una ideologia de la clase dominante en la
sociedad actual. La sociedad de nuestros dias es una sociedad impregnada éticamente por la tradicion
secular de un cristianismo moralizante y autoritario, en la que se han apagado hasta los ultimos ecos
de las grandes revoluciones burguesas del siglo pasado... En esta sociedad la dominacion no puede
ya fundamentarse en ideologias econdmicas, pintando como antafio con vivos colores, tal y como si
fuera la unica posible forma de produccion en la que se basaba la explotacion. Las ideologias de la
dominacion tienen ahora que moverse en el campo de las ideas. La clase dominante postula como
puntales y fundamentos de su mundo una serie de nociones absolutas a las que se atribuye validez
intemporal: la justicia, la bondad, la verdad. No se trata de que tales nociones existan efectivamente,
ni menos aun, de que determinen de hecho, reales o pensadas, el comportamiento de la clase que las
invoca. De lo que se trata es de rodear a esta clase de un aura superior. Los mismos juicios de valor...
se convierten en instrumentos ideologicos decisivos... ‘El interés preside todos nuestros juicios’,
escribia uno de los mas agudos fil6sofos ilustrados, y el interés reside aqui en que la ideologia de la
clase dominante se haga la forma natural de pensar de toda la sociedad».

(Josep Aguil6 Regla)

GONZALEZ VICEN, Felipe.
Entrevista con Felipe Gonzalez Vicén (realizada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero).
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 317-325.

En esta entrevista realizada por M. Atienza y J. Ruiz Manero, Gonzalez Vicén responde a 7 preguntas
que le dan pie para referirse a un conjunto de cuestiones diversas que abarcan temas relacionados con
su biografia académica, su preferencia por el pensamiento aleman, el desplazamiento del interés de
las nuevas generaciones de filésofos del Derecho del pensamiento aleman al pensamiento anglosajon,
la situacion actual del pensamiento aleman, la teoria del Derecho a la que se encuentra mas proximo,
sus tesis sobre la obediencia al Derecho, la influencia de Marx en su obra, la supuesta superacion en



la teoria del Derecho del positivismo juridico, etc.
(Josep Aguil6 Regla)

GONZALEZ-TABLAS Y SASTRE, Rafael.
Necesidades y valores. Su fundamentacion antropologica mediante una explicacion heuristica.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 433-447.

En el desarrollo del tema, el autor se detiene en los siguientes puntos: 1) Introduccion. 2) La
sociabilidad como caracteristica inespecifica. 3) La consecucion del lenguaje, auténtico salto
diferenciador en la evolucion del hombre. 4) El comportamiento instintivo, una necesidad natural. 5)
La naturaleza material de las necesidades naturales. 6) La progresiva toma de conciencia de las
necesidades naturales. 7) Las necesidades necesarias, un producto cultural. 8) Los primeros principios
o universales de una cultura. 9) El sentimiento, la razon y el concepto de «deber ser». Y 10) La
filosofia de la experiencia juridica: el derecho natural como valor.
Finalmente, el autor escribe: «A lo largo de todo el trabajo se ha pretendido dejar claramente sefialado
la estrechisima relacion de dependencia entre el hombre y sus propias creaciones. El Derecho, como
los valores, los primeros principios o los principios universales de una cultura tienen su origen y
dependen del ser del hombre. De su racionalidad, de la riqueza de su lenguaje que hace posible tanto
el discurso como la memoria historica. «Pero no debemos olvidar que la humana condicion depende
de la madre Naturaleza, que en continua oposicion al incremento de la «entropiay», hizo que la
casualidad (por ahora no disponemos de mejores explicaciones), condujese la evolucion del hombre
hacia la sociabilidad. Hacia la adopcion de unas conductas que hacen posible la existencia del grupo
humano.
«Es un “hecho” incontrovertible que el grupo humano no puede escapar a su ontologia. Sus necesidades
naturales son el origen y primer fundamento (dicho en sentido diacrénico) del grupo, o lo que lo
mismo, de sus necesidades necesarias. De aqui, que el salto se deba también a la ontologia del ser
humano, cuando su racionalidad (en términos colectivos e historicos), se proyecte y por induccion
llegue a concebir el “Derecho justo”, el “Derecho de la sociedad ideal”, es decir, en la cultura
occidental el “Derecho natural” [...]. Como se puede observar, la Naturaleza proporciona el marco 'y
algunas de las condiciones con las que se va a desarrollar el juego; luego, es el hombre y su historia
el protagonista. Con ello queda bien sentado que estamos muy lejos de incurrir en la “falacia
naturalista”, aunque siempre tengamos presente que las leyes descritas por las ciencias fisicas afectan
a toda la materia y energia existente en el Universo».

(Josep Aguil6 Regla)




GUISAN, Esperanza.
Etica y Politica en Hobbes.
Revista de Estudios Politicos, Madrid, n.° 50, 1986, pags. 143-178.

La autora propone buscar en Hobbes -a quien considera un «empirista ético no falaz»- las bases para
construir una teoria moral que evite «a un tiempo el dogmatismo secular que hemos padecido, y el
nihilismo, escepticismo o relativismo metodolégico contemporaneo en lo que a valores morales se
refiere» y nos permita alcanzar unas cotas minimas de racionalidad en los planteamientos
ético-politicos. Para ello estudia enla obra de este autor, los requisitos que considera que debe reunir
una «teoria empirista de la politica y/o la moral»:
1. Se parte de un «es» peculiar y especifico: Hobbes deriva su ética de una naturaleza socializada (aqui
radica la peculiaridad). Aunque en ocasiones parece haber subjetivismo en el pensamiento de este
autor, esto solo es asi respecto al «estatuto premoral» -es decir, en el Estado de Naturaleza- de los
conceptos «bueno» y «maloy; si otras veces parece que esta ética confunde lo que es justo con lo que
estd mandado, hay que tener en cuenta que Hobbes distingue entre justicia y equidad: el soberano no
puede cometer injusticia, pero si inequidad (la equidad depende de la adecuacion a los «mandatos
naturalesy).
Se ocupa la autora también en este apartado de «las leyes de la naturalezay, que constituyen el primer
estadio de la moralidad. Estos «no son meros consejos prudenciales para sobrevivir», en su opinion,
sino una moral empirica. Su punto de partida es el autointerés del individuo en sociedad, que le lleva
a evitar «la guerra de todos contra todosy». Se pueden resumir las diecinueve leyes en el principio «no
hagas a otro lo que no quieras que te hagan a ti». Estas leyes requieren el respaldo del poder para
asegurar su cumplimiento por todos; asi, moral y politica se complican en Hobbes, «pero mas que de
un reduccionismo de la moral a lo legal o lo politico, parece que en algin sentido se trata (...) de una
subsuncién de lo legal y lo politico en lo moraly.
II. De este «es» se sigue un «debe», ya que existe, para la autora, una «base empirica que en
combinacién con el principio de imparcialidad, que se desarrolla a través de las diecinueve leyes de
lanaturaleza, produce normas genuinamente moralesy. Se plantea si este paso es valido, concluyéndose
que no lo es desde un punto de vista estrictamente 16gico, pero si desde el punto de vista mas amplio
de la racionalidad, ya que las premisas «a) Los hombres tienen ciertos deseos y aversiones para cuya
realizacion es necesaria la paz. b) El establecimiento de la paz requiere pactos de confianza mutua.
e) El error yla injusticia moral se derivan de la ruptura de estos pactosy; «proporcionan» una buena
razon para que exista el deber de cumplir estos pactos.
Una vez establecida la conexion racional entre naturaleza humana y deberes y derechos, la autora se
pregunta por «la validez de los contenidos de la argumentacion hobbesianay, concretamente si existe
un concepto discernible de naturaleza humana y si éste sera universalmente valido. Sea como sea, la
vision pesimista que Hobbes tiene del hombre hace que concluya en la necesidad del poder soberano
absoluto (cuyos defectos y peligros son «un mal menor» frente a «la guerra de todos contra todos»).
III. Se pretende la objetividad de las normas éticas, lo que distingue el pensamiento de Hobbes de
teorias modernas que propugnan una moral pactada. Hobbes creia aplicable el método usado por
Galileo, resolutivo-compositivo, que constaba de dos partes: la primera consistente en llegar a
proposiciones basicas mas simples, y la segunda consistente en construir las mas complejas a partir
de las mas simplesy.
«Por supuesto -concluye la autora-, el optimista suefio de Hobbes era demasiado bueno para ser
verdady, sin que por ello deba menospreciarse su obra.

(Francisco Lopez Ruiz)




GUISAN, Esperanza.
Razén y pasion en Etica. Los dilemas de la ética contempordnea (prologo de J. Ferrater Mora).
Ed. Anthropos, Barcelona, 1986, 362 pags.

El libro comienza delimitando y caracterizando el &mbito de la Etica. Segin la autora, lo «moral»
afectaria a «1) aquello que es vitalmente importante; 2) aquello que es fuente de conflictos; 3) aquello
que genera conflicto entre deseos interindividuales diversos; 4) aquello que es socialmente modelable;
aquello que es susceptible de ser normado en sentidos divergentes; y 6) aquello que es susceptible de
crear, hasta ciertos limites, exigencias de responsabilidad de los agentes». Estudia a continuacion la
autora el tema de «La libertad y la responsabilidad moral», teniendo presentes las distintas opiniones
que se han propuesto sobre este tema a lo largo de la historia, desde la antigua Grecia hasta el
existencialismo.
La segunda parte del libro, bajo el epigrafe genérico «Posibilidad y limites de la ética», aborda en
primer lugar, el tema del relativismo ético, poniendo especial énfasis en destacar una serie de
postulados que tradicionalmente se catalogan bajo esa denominacién pero que no necesariamente
pertenecen a tal relativismo, entendido éste como una ética normativa. En la oposicion
absolutismo/relativismo, el punto de vista de la autora es que los valores son una creacion social, pero
ello no obsta para que si tenemos que vivir en sociedad «es de esperar un minimo de objetividad y
permanencia de un minimo de valores que se mantengan como sustrato conmin a través de los cambios
histéricos coyunturalesy. «Etica y Religion» es otro de los apartados que integran esta segunda parte
del libro. Las relaciones de diverso tipo (histéricas, ontoldgicas, etc.) entre ética y religion son
analizadas por la autora partiendo de la idea de que «existe una diferencia sustancial entre ética y
religion: La primera versa sobre dogmas creidos, la segunda es una disciplina racional que trata de
suministrar razones en favor o en contra de los principios que proponey. Para la autora, no hay una
relacion 16gica necesaria entre religion y moral. «Etica y Derecho» constituye el otro epigrafe que
compone esta segunda parte, donde se analiza siguiendo a Hart, aquellos rasgos semejantes que
comparten las normas juridicas y las morales. La autora muestra sus preferencias por el positivismo
metodologico de Hart, contraponiéndolo con el iusnaturalismo y con el positivismo ideoldgico.
La tercera parte del libro, «E/ puesto de la razon en la ética», es un analisis de los planteamientos
éticos de los herederos de Comte y Marx, neopositivistas como Carnap y Schlik y marxistas como
Kautsky, Bauer o heterodoxos como Habermas. El epigrafe «Relativismo metodologico», toma como
punto de partida la obra de Moore; revisa luego criticamente el imperativismo de Ayer y el emotivismo
de Stevenson. Posteriormente, y como prolongacion de este epigrafe y con el titulo «Racionalidad y
emotividady, se da entrada a los planteamientos 16gico-lingiiisticos de Hare y Searle, teniendo como
telén de fondo el binomio emotividad/racionalidad. «Del emotivismo al método de la rectitud
cualificaday es el epigrafe con que concluye la tercera parte del libro. La cuarta parte del libro, «La
base natural de la éticay, gira en torno a problemas que de algin modo, se vinculan a la dicotomia
es/debe.
Concluye el libro con un extenso apéndice que bajo el rotulo de «Utilidad y Justiciay, tiene dos
nacleos basicos: «como ser un buen hedonista», donde tras someter a critica la doctrina de Kant de
la «felicidad general», se preconiza «un hedonismo universaly» a partir de los supuestos asumidos por
la autora; y bajo el titulo «la justicia como felicidady, se subraya el hecho de que tal idea se remonta
a la Republica de Platon.

(Francisco Lopez Ruiz)

HERNANDEZ MARIN, Rafael.



Historia de la filosofia del Derecho contemporaneo.
Ed. Tecnos (Col. Biblioteca Universitaria), Madrid, 1986, 357 pags.

En esta obra se exponen, en el orden en que son mencionadas, las doctrinas de los siguientes autores,
escuelas o movimientos: escuela historica del Derecho, jurisprudencia de conceptos de R. v. Thering,
H. Kelsen, A. Ross, jurisprudencia analitica inglesa, filosofia juridica neokantiana, jurisprudencia de
intereses, movimiento del Derecho libre, realismo juridico y sociologismo juridico.

Como se puede apreciar, las exposiciones no siguen el orden cronolégico. Las doctrinas estan
ordenadas en atencion, ante todo, a la posicidn que representan respecto a un nucleo de problemas
seleccionados como los mas importantes de la filosofia juridica.

Dichos problemas, de carécter ontolégico-juridico, se agrupan en tomo al tema de la naturaleza del
Derecho, siendo la cuestion mas basica de todas la de si las normas juridicas son entidades ideales,
o bien entidades factuales. Las respuestas a esta cuestion permiten distinguir dos grandes grupos de
doctrinas: idealistas y factualistas, siendo idealistas todas las mencionadas, a excepcion de las
realistas y sociologistas, que son factualistas.

Para ordenar las doctrinas, también se ha prestado atencion a si éstas contemplan o no las normas
juridicas, en relacion sea a otras normas juridicas, sea a entidades no juridicas.

Doctrinas idealistas que afirman la existencia de relaciones entre las normas juridicas y conciben, en
consecuencia, el Derecho como un sistema son las doctrinas de la escuela historica del Derecho, de
R. v. Thering (en cuanto representante de la jurisprudencia de conceptos), de H. Kelsen y, en cierto
sentido, la ultima filosofia juridica de A. Ross. De estas doctrinas, la primera es iusnaturalista y las
otras tres iuspositivistas.

También son iuspositivistas la jurisprudencia analitica inglesa, la filosofia juridica neokantiana, la
doctrina de la jurisprudencia de intereses y la del movimiento del Derecho libre, siendo normativista
la primera de ellas y no asi las restantes.

Las doctrinas realistas contemplan las normas juridicas como hechos (lingiiisticos) relacionados con
entidades no juridicas (econémicas, sociales, psiquicas, etc.) y son divididas entre las que contemplan
el Derecho como causa de ciertos efectos y las que contemplan el Derecho como efecto de ciertas
causas.

Como doctrina sociologista solo se expone, brevisimamente, la de Th. Geiger, después de rechazar la
inclusion de la E. Ehrlich en el sociologismo.

A la luz de estos planteamientos, casi todas las doctrinas son contempladas de forma distinta a como
lo habia hecho hasta ahora la historiografia filos6fico-juridica.

Los distintos calificativos utilizados para clasificar las doctrinas («iusnaturalismo», «iuspositivismo»,
«realismo juridico», «sociologismo juridico», «normativismo», etc.) son definidos con rigor y, en
algun caso (concretamente, a propo6sito de los términos «positivismo juridico» y «realismo juridico»)
se discuten otras definiciones de los mismos. Se muestra ademas que cada una de las doctrinas
expuestas presenta las caracteristicas definitorias del calificativo que le ha sido aplicado.

Para realizar las definiciones de dichos calificativos se expone previamente, en los capitulos
introductorios, una doctrina ontologico-juridica, basada a suvez en la doctrina ontoldgica dominante
en la filosofia actual.

Casi cada capitulo contiene un apartado dedicado a realizar observaciones criticas relativas a la
doctrina expuesta en el mismo. Y el ultimo capitulo se destina a criticar, desde los puntos de vista de
la doctrina ontoldgica expuesta en el capitulo primero, las tesis compartidas por varios autores o
escuelas, mostrando que la tinica filosofia juridica acorde conla filosofia actual es la filosofia juridica
realista.




HERNANDEZ MARIN, Rafael.
Ficciones juridicas.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 141-147.

La primera parte de este articulo versa sobre las ficciones legales y la segunda sobre las entidades
juridicas ficticias. Respecto a las ficciones legales, la tesis sostenida es que son disposiciones
cualificatorias, disposiciones que atribuyen una cualificacion a todas las entidades pertenecientes a
una clase determinada. La diferencia entre las ficciones legales y otras disposiciones cualificatorias
(como definiciones, nombramientos, etc.) consiste en que las ficciones legales, si fueran aserciones
(cosa que en realidad no son) serian patentemente falsas.

Después de un analisis de la disposicion legal que establece la ficcion de que el concebido es nacido
para todos los efectos que le sean favorables, se realiza una comparacion entre las ficciones legales
y las remisiones legales. El primer paso consiste en distinguir dos tipos de remisiones legales:
remisiones en el supuesto de hecho y remisiones en la consecuencia. Las primeras no tienen nada que
ver con las ficciones, pues, a diferencias de éstas, las remisiones en el supuesto de hecho pueden ser
tanto disposiciones prescriptivas, como disposiciones cualificatorias. En cambio, respecto a las
remisiones en la consecuencia, se sostiene la tesis de que son una especie de ficciones (una tesis que
en la actualidad me parece falsa).

La segunda parte del trabajo comienza con la distincion, debida a J. Bentham, entre dos tipos de
entidades juridicas ficticias: unas, que deben ser eliminadas absolutamente del pensamiento juridico
(como el Derecho natural, los principios juridicos o el Derecho consuetudinario), y otras
(obligaciones, derechos o la intencion del legislador), que deben ser eliminadas mediante parafrasis.
El articulo finaliza con la aplicacion de la técnica de la parafrasis a dos ejemplos, mostrando coémo
se eliminan, mediante dicho procedimiento, las entidades ficticias de la segunda categoria,
concretamente, las obligaciones y la voluntad del legislador. De esta manera, se puede sostener a la
vez que las expresiones que (supuestamente) se refieren a dichas entidades carecen de denotacion (en
contra de lo que tradicionalmente se ha creido y todavia se sigue creyendo por la mayoria de los
autores), aunque no por ello hay que concluir que dichas expresiones, o las oraciones en las que las
mismas aparecen, carecen de sentido (dicho sea en contra de lo sostenido por los realistas
escandinavos).

HERNANDEZ MARIN, Rafael.
Métodos juridicos.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 183-190.

El articulo se ocupa del «método juridico», en algunos de los diversos sentidos en que se usa esa
expresion en el pensamiento juridico: al tratar de la interpretacion del Derecho, en el tema de la
aplicacion del Derecho y a propodsito de las denominadas «disputas metodologicas».

La doctrina de la interpretacion ofrecida pretende ser descriptiva, pretende describir qué es la
interpretacion. El punto de partida es lexicografico: interpretar una expresion es atribuirle sentido. Y,
segun W. V. Quine, atribuimos sentido a una expresion citando un sinébnimo de la misma. Luego, un
enunciado interpretativo (un enunciado que atribuye sentido a una expresion) es un enunciado asertivo
o descriptivo, que afirma la existencia de una relacion de sinonimia entre dos expresiones. Asi pues,
los enunciados interpretativos son aserciones, enunciados susceptibles de verdad o falsedad. Las



consecuencias que se deducen de las tesis anteriores son opuestas a las doctrinas y concepciones
usuales en materia de interpretacion.

Enel tema de la aplicacion del Derecho, la tesis defendida no es que la aplicacion del Derecho es un
proceso racional (deductivo o no), ni irracional, sino que el acto del juez de dictar una sentencia en
aplicacion de una ley o norma general es una forma de eficacia de las normas juridicas (aunque habria
sido preferible decir «cumplimiento», en lugar de «eficacia»). De ello se deduce que aplicacion e
interpretacion del Derecho son actividades independientes: puede existir una sin la otra.

Respecto a las «disputas metodoldgicasy, el articulo pone de relieve algunos rasgos de la ciencia
juridica, en los que unos u otros de los participantes en la actual disputa de métodos creen ver la
peculiaridad cientifica de ciencia del Derecho (naturaleza normativa o practica, falta de control
empirico de los enunciados de la dogmatica juridica, violacion, ignorancia o abandono de la légica,
etc.). Y finalmente se observa que dichos rasgos, no sélo no son garantia de cientificidad, sino que,
al contrario, convierten la ciencia juridica en una actividad, parcialmente al menos, no cientifica e
incluso no cognoscitiva.

HERVADA, Javier.
Escritos de Derecho Natural.
Eunsa, Pamplona, 1986, 677 pags.

El presente volumen, que constituye una recopilacion de «articulos y escritos breves» sobre Derecho
Natural que el autor ha elaborado a lo largo de mas de cinco lustros de dedicacion a la «ciencia del
Derecho Naturaly, esta integrado por los siguientes trabajos: «Reflexiones en torno al matrimonio a
la luz del Derecho Naturaly»; «Los trasplantes de 6rganos y el derecho a disponer del propio cuerpo»;
«Notas sobre la nocion de Derecho Natural en Graciano»; «Derecho Natural, democracia y culturay;
«La identidad del matrimonio»; «Lo nuevo y lo viejo en la hipotesis etiamsi daremus de Grocioy;
«Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea a la filosofia del derechoy;
«Esencia del matrimonio y consentimiento matrimonial»; «Consideraciones sobre la nocion de
matrimonio»; «Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica»; «Diez
postulados sobre la igualdad juridica entre el varon y la mujer»; «Libertad, autenticidad y Derecho
natural»; «El matrimonio. Lo que es y lo que no es el amor conyugal»; «El comienzo del derecho a la
vida enla Declaracion Universal de Derechos Humanosy; «;Médicos o técnicos del cuerpo humano?y;
«El Estado que se creyd golondrinay; «La nueva ley sobre trasplante de 6rganos»; y «La ley del
divorcio es una ley injustay.

(Josep Aguild Regla).




IGUARTUA SALVAVERRIA, Juan.
Sobre «principios» y «positivismo legalistay.
Revista Vasca de Administracion Publica, Ofiati, Guipuzcoa, n.° 14, 1986, pags. 25-41.

El objeto de este trabajo se puede delimitar por via negativa, no se trata de averiguar cual es el estatuto
logico u ontologico de los «principiosy, sino de averiguar cual es su ubicacion en el conjunto de un
sistema juridico. Enumera el autor siete usos en los que la expresion «principios del derecho» se ha
usado: 1) «para aislar rasgos o aspectos importantes de un orden juridico que no podran faltar en una
descripcion suficientemente informativa de él»; 2) «para expresar generalizaciones ilustrativas
obtenidas a partir de reglas del sistemay; 3) «para designar aquellas normas de un sistema de derecho
positivo revestidas de un caracter fundamental»; 4) «para referirse a las consecuencias logicas de un
grupo de normas inscritas en el ambito de un sistema de derecho positivoy; 5) «para calificar a las
reglas que formulan algunos objetivos generales a los que sirve el sistema de derecho positivoy; 6)
«para identificar reglas de naturaleza suprasistematica que se inducen mediante una comparacion
generalizante entre distintos sistemas de derecho positivoy; 7) «para aludir a las reglas de derecho
natural que se fundan en la aceptacion vinculante de criterios de justicia, equidad, etc., no
necesariamente extraidas de ninguna investigacion comparativay.
El autor centra su atencion en lo que considera «principios-normasy» dentro de los cuales distingue:
principios positivos de derecho (PID), principios implicitos de derecho (PID) y principios
extrasistematicos de derecho (PED), para a continuacion distinguir cuatro tipos de sistemas de
derecho: «Sistema juridico de normas emanadas (SINE); éste se compone «en exclusiva de normas
emanadas validamente. En este sistema tan estricto s6lo caben los (PPD)».
«El sistema juridico de las consecuencias formales (SJCF)» que son las normas que se anadena SINE,
es decir, las consecuencias formales de las normas validamente emanadas. «Los (PID) encuentran sitio,
naturalmente, en semejante sistemay.
«El sistema juridico de las consecuencias interpretativas (SICI)», supone una ampliacioén de (SJNE)
y de (SJCF); es decir, el sistema juridico se amplia con la inclusion de las consecuencias
interpretativas. Son validas las normas construidas en el proceso de interpretacion de las normas
contenidas en (SINE) y (SJCF); aqui cabria igualmente la integracion de los (PID). «El sistema
juridico de principios, politicas y otros estdndars (SJPP), lo conforma el sistema de reglas que en
(SINE) y (SJCF) se consignan como obligatorias (moral, costumbres, etc.)». «Aunque por suobviedad
parezca inutil», advierte el autor que «a los (PED) no se les reconoce carta de naturaleza en (SINE),
(SICF), (SICI) y (SUPP)».
Para el «positivismo legalista», los (PID) podrian ser admitidos dentro de (SJNE)». Advierte
finalmente el autor, que un «legalista también estaria dispuesto con la mayor docilidad la teoria que
inscribe en el sistema juridico todos aquellos principios, (SJPP) a que se refieren las normas de los
sistemas (SJNE), (SJCF) y (SJCD)».

(Francisco Lopez Ruiz)

JIMENEZ REDONDO, Manuel.
Precisiones sobre Rawls.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 259-288.

En el nimero 2 de la revista Doxa publico Adela Cortina Orts un articulo titulado «La justificacion



ética del Derecho como tarea prioritaria de la filosofia politica. Una discusion desde J. Rawls»
(paginas 129-147). Partiendo de este articulo escribe Jiménez Redondo estas «Precisiones sobre
Rawls», a veces en tono de critica respecto a algunas interpretaciones sostenidas por A. Cortina, pero
centrado esencialmente en la perspectiva rawlsiana de la justificacion de una concepcion de la justicia
como «tarea social practicay, antes que como tarea epistemologica o metafisica, y enlas consecuencias
de tal perspectiva. En definitiva, las cuestiones centrales son: jcual es la tarea fundamental de la ética
para Rawls? y ;por qué es una «tarea social practica» tal tarea fundamental?.
El propio Rawls nos contesta al primer interrogante: «la de si existe o no existe un procedimiento de
decision para validar o invalidar reglas morales dadas o propuestas y aquellas decisiones tomadas
sobre la base de ellas». Se trata, pues, de establecer un procedimiento ético-politico de decisidon que
nos permita formular un concepto de validez de «objetividad» (en la terminologia de Rawls). ;Por qué
es ésta una «tarea social practica?». Porque la teoria de la justicia de Rawls no pretende ser
verdadera, sino que «pretende convencer a los ciudadanos de las sociedades democraticas de que,
dada la comprension que tienen de si como iguales y libres, pese a las diferencias que los dividen
acerca de como traducir a instituciones basicas tal comprension, escarbando en ella es posible
encontrar una base de acuerdo que pueda resultar aceptable para todos». Se trata de una tarea que
podemos calificar de politica, «algo que no se presenta con la pretension de ser verdadero, sino solo
con la pretension de allanar diferenciasy.
Al adoptar este punto de vista, Rawls puede prescindir de cualquier teoria de la verdad (sin que ello
signifique escepticismo ante ideas religiosas, morales o filos6ficas, sino mas bienescepticismo acerca
de la posibilidad de llegar a un acuerdo sobre ellas). Por ello no puede compararse su obra con la
filosofia kantiana contemporanea. Entendiendo asi a Rawls, el autor de este articulo comenta el
concepto de objetividad en la obra de éste (teniendo en cuenta que la objetividad no puede significar
coincidencia con nuestros principios, para no reducirla a «expresioén de las convicciones morales de
los individuos»), el concepto de equilibrio reflexivo (precisando a A. Cortina que es un estado, no un
método) y la consistencia y la adecuacion de la construccion de Rawls, es decir, si se encuentra libre
de contradicciones internas y si efectivamente traduce los principios de un Estado democratico
moderno.
Respecto a la consistencia encuentra el autor incompatible afirmar que uno de los intereses supremos
de los «habitantes de la posicion originaly es el de desarrollar un sentido de justicia y el hecho de que
tales habitantes de lo imaginario actiien como «egoistas racionales cuyos calculos se orientan a la
consecucion de lo que consideran su bien». Respecto a la adecuacion de los principios a los de un
Estado democratico el problema radica en que las convicciones y tradiciones de las que parte Rawls
como propias de tal Estado son tomadas como dadas («as given»), lo que puede conducir a que sean
incompatibles (al menos eso puede sospecharse tras Nozick). Por ello la filosofia politica deberia
partir de una formulacion tedrica de tales principios. Rawls, no obstante opina que esa no es hoy la
labor de la filosofia politica. (Es factible, entonces, una filosofia politica? «Es posible que hoy s6lo
quepa pensar en una filosofia politica dentro de las ciencias sociales, es decir, como sociologia
criticay.

(Daniel Gonzalez Lagier)

KAUFMANN, Arthur.
Qué es y como «hacer justiciay. Un ensayo historico-problematico.
Persona y Derecho, Pamplona, n.° 15, 1986, pags. 13-30.

Para el autor, las dos preguntas fundamentales de la filosofia del derecho son qué es el derecho justo
y como podemos reconocerlo haciéndolo realidad. «Durante mucho tiempo -nos dice el autor- se creyod



que estas preguntas [...] podian plantearse y recibir respuestas por separado. El derecho justo -o sea,
la justicia, fuera ésta lo que fuese- se presentaba como un objeto substancial que se oponia a nuestro
pensamiento y habia de ser captado por el sujeto en su pura calidad de ser-en-si, es decir, sin
mezclarse con ningin elemento subjetivo. Tal fue el ideal de la ciencia de la Modernidad, orientada
por el modelo de las ciencias naturalesy.
«Pero la época moderna -continta el autor- llego6 a su fin y en la teoria de la ciencia se reconoce hoy
que el mundo no puede ser considerado y juzgado exclusivamente segiin criterios y categorias
cientifico-naturales. Ni siquiera en dicho ambito son siempre posibles los resultados objetivos. Esto
vale todavia mas para las ciencias comprensivas -entre las que se encuentra la ciencia del derecho-;
en ellas el esquema sujeto-objeto es erroneo desde el principio. En la ciencia juridica -y mas aun en
la filosofia del derecho- no existen conocimientos que no se vean acuiiados por quienes se ocupan del
derecho, y en ellos interviene siempre (aunque no tnicamente) un momento creador: el ‘conocimiento’
del derecho tiene, pues, siempre algo de ‘conformacion’ del derecho. Mas claro aun: el derecho
material-positivo surge s6lo enunproceso de realizacionde lo juridico [ ...]. Tampoco existe la justicia
al margen de los veredictos de justicia, que contienen siempre un momento racional y otro emocional.
Desde esta perspectiva, el como de nuestro proceso de reconocimiento y de nuestros juicios reviste
una importancia incomparablemente mayor que en el modelo substancial-ontologicoy.
A partir de este planteamiento, el autor entabla una discusion historico-problematica («No me interesa
-dice- la historia de la filosofia del derecho como tal, sino como historia de problemas; lo que nos
mueve es un interés filosofico, no un interés historico-filosofico ni cientifico-filosofico) que abarca
desde autores de la antigiiedad hasta autores contemporaneos.

(Josep Aguil6 Regla)




LACLAU, Martin.
La problematica de los derechos humanos en la filosofia de Kant.
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 203-215.

Para el autor la filosofia kantiana constituye uno de los campos mas ricos para la reflexion sobre los
derechos del hombre. La tesis kantiana de la libertad como tnico derecho innato del hombre debe
vincularse a las grandes tesis de su filosofia practica. La ley universal constituye para Kant el principio
supremo de donde podemos deducir los diversos deberes y enjuiciar moralmente un comportamiento.
Llega a la conclusion de que para que los seres racionales puedan juzgar sus acciones conforme a
maximas que puedan servir como leyes universales esta ley debe ser conectada a la voluntad de un ser
racional puro que no puede perseguir fines de naturaleza relativa. Solo si tiene un valor absoluto puede
ser el fundamento de un imperativo categorico. Para Kant si existe un principio practico supremo y un
imperativo categorico debe tratarse de algo que sea un fin para todos los individuos por ser un fin en
si mismo. Los fines subjetivos no son considerados por la moral racional. Para Kant ese fin objetivo
no puede ser otro que la naturaleza racional en si misma. De ahi la definicion de imperativo categorico
entendido como formula del fin ensi. El valor de un ser racional radica en su autonomia. En la medida
en que escoge la ley formal universal la voluntad afirma su autonomia, pero si se deja dominar por
motivaciones empiricas el arbitrio se toma dependiente de una causalidad derivada de leyes naturales
que le son ajenas. Es la posibilidad de escoger entre diversos comportamientos la que posibilita hablar
de moralidad en el caso del hombre. En consecuencia, proclama el libre arbitrio como ratio essendi
de la moralidad. Ello le lleva a formular el imperativo categérico mediante la formula de la autonomia
yla del reino de los fines. Estas formulaciones del imperativo categorico se refieren a un ser racional
puro. El criterio que ha de servir para determinar el valor moral de un comportamiento singular y
empirico se halla expuesto en la formula del imperativo categdrico que se refiere a la ley de la
naturaleza.
Kant también establece una diferencia entre libertad interna -propia de la moral- y libertad externa
-propia del campo del derecho-. El hombre es libre en sentido moral en la medida que adecua su
comportamiento a las leyes que la razon le dicte. La libertad juridica se refiere a la exterioridad de
sucomportamiento. Para Kant, un sistema juridico sera justo en la medida en que los individuos posean
una esfera de libertad dentro de la cual puedan desarrollar supersonalidad. A continuacion distingue
entre derechos innatos y adquiridos y considera a la libertad como tinico derecho innato. El Estado de
Derecho ha de asegurar la libertad de todos los individuos.

(Francisco Uria Fernandez)

LOMBARDI VALLAURI, Luigi.
Las biomanipulaciones: Cuestiones éticas y juridicas.

Persona y Derecho, Pamplona, n.° 15, 1986, pags. 85-98.

«En el panorama casi ilimitado de las manipulaciones bioldgicas -dice el autor-, me limitaré a las
operadas sobre el hombre antes del nacimiento, problema ‘minisculo’, inicialmente casi invisible,
pero crucial, porque se refiere muy de cerca a la identidad, no s6lo del hombre, sino del universo
mismo en el hombre [...]. La biotecnologia, de ahora en adelante tendra siempre mas medios para
ayudar a la vida, y siempre menos razones para hacerlo; puede hoy organizar el reparto de flecos rosas



o celestes para los nacimientos, y el reparto de flecos negros para los abortos, mafiana el reparto de
reanimacion y el reparto de eutanasia, imparcialmente, en el mismo hospital».
A continuacion, sobre este trasfondo, el autor clasifica las manipulaciones biologicas prenatales en
torno a los momentos de la fecundacion, gestacion, paternidad y maternidad, supresion de embriones
(aborto, embrionicidio, embriotrofia letal), de la experimentacion con los embriones, y del salvamento
de embriones, embrioterapia. «Frente a este panorama de manipulaciones pensables, no pocas ya
realizadas o facilmente realizables, el jurista consciente no puede intervenir sin referirse a algin
modelo o sistema de valoracion ética. Los principales son: a) en lo que concierne al embrion en si
considerado, el nihilismo, el utilitarismo y el humanismo metafisico; b) enlo referente a las relaciones
sexuales y de parentesco, el individualismo, el colectivismo y el familiarismo personalista [...]. Enla
practica, pero no por casualidad, el humanismo metafisico y el familiarismo personalista han venido
reuniéndose en aquél tinico modelo que desde hace tiempo ha sido llamado ‘moral o derecho natural’».
A continuacion el autor se detiene en algunos principios que pueden extraerse de este modelo y de las
cautelas y mediaciones que deberan instituirse si se quieren traducir dichos principios en normas de
derecho positivo.

(Josep Aguilo Regla)

LOPEZ, Angeles.
Consideraciones historicas del kantismo en Espania (Primeras manifestaciones).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época), 1986, pags. 399-415.

El articulo -dividido en dos partes: «Perspectiva histdrica» y «Kant en la filosofia espafiola
decimondnica»- se inicia con unas notas historicas sobre la introduccion de la Ilustracion en Espafia
destacando, por un lado, el papel jugado en este sentido por Carlos III y mostrando, por otro lado,
como la ilustracion si bien «afectd sdlo a una minoria privilegiada de espafioles, vino de la mano de
Francia (Enciclopedia, teorias de Rousseau y Montesquieu, el sensualismo, el jansenismo y los
fisiocratas), de Inglaterra (Locke, liberalismo econémico de Adam Smith, el cientifico de Bacony la
poesia de Pope y Young) e Italia (ideas politicas, juridicas de Beccaria, pedagogicas de Pestalozzi)»,
mientras que la influencia del pensamiento ilustrado aleman fue fragmentaria e insuficiente; y, asi, dice,
«Sélo hacia 1820, el nombre de Kant y algunas referencias sobre su obra, empieza a sonar a través de
la prensa especializada. Sin embargo, serd hacia 1870 (fecha en que ‘la vuelta a Kant’ cobra vigencia
en Alemania), cuando, por obra de algunos neokantianos espaioles, logra una incipiente difusion en
nuestro pais». En este sentido, en la segunda parte, la autora, tras aludir a las «Primeras
manifestaciones» (es curioso que «la primera mencion de Kant en Espaiia se realiza a través de la nota
necroldgica que de su muerte da la revista Variedades de ciencias, literatura y artes -Madrid,
1804-»), se detiene fundamentalmente en dos autores kantianos: un filésofo, José Maria Rey, y un
médico, Matias Nieto Serrano.

(Josep Aguil6 Regla)




LOPEZ CALERA, Nicolas Maria.
Teoria critica del Derecho.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 155-171.

Para intentar salvar las dificultades de demostrar la necesidad de una Filosofia del Derecho como
Teoria critica del Derecho, hay que partir de la consideracion del Derecho como obra humana. Una
de las principales tareas de la Teoria critica del Derecho es argumentar sobre 1o que debe o no debe
ser Derecho, declarando y explicando su propia criteriologia. Pero para esto hay que admitir la
posibilidad de una razon trascendental relativa, lo que implica la existencia de una realidad que no se
ve y que es susceptible de ser comprendida por la razon, que aplicada al Derecho permite al hombre
despegarse de la realidad inmediata para cambiarla. Esta razon trascendente no puede ser concebida
sin una voluntad trascendente y sin situarla en un marco de referencias onto-dialécticas en la misma
sustancia de la historia. Estas referencias onto-dialécticas son: a) Objetividad-subjetividad: se trata
de construcciones racionales y dentro de la Teoria critica del Derecho debe primar la segunda para
posibilitar la critica y el progreso juridico. b) Razon-fuerza: ninguna de las dos pueden mantener su
hegemonia absoluta, asi una Filosofia del Derecho como teoria critica debe elaborarse a partir de dos
presupuestos: uno que la razon juega un papel importante en el desarrollo de la historia y que el
enfrentamiento dialéctico a nivel real es irreductible). ¢) Individualidad-sociedad. Sociedad-Estado:
la historia humana no puede ser entendida desde una opcidn unilateral de estas referencias. d)
Autoridad, libertad e igualdad: El ideal seria encontrar una autoridad legitimada y la labor de una
Teoria critica debe ser el andlisis de las realizaciones del Derecho que han volcado su atencidn bien
en favor de la libertad o bien en favor de la igualdad.
En conclusion, los grandes principios que inspiran esta filosofia juridico-politica son: 1. La fe en la
capacidad de la razon humana. 2 La busqueda de un equilibrio axioldgico. 3. Favorecimiento de
valores que en determinado momento histdrico estin amenazados por sus contrarios. 4. Atencion
preferente al valor libertad.

(Rafael de Asis Reig)

LYONS, David.
Etica y Derecho.
Ed. Ariel, Barcelona, 1986, 220 pags.

Este libro esta estructurado ensiete partes. La primera versa sobre los juicios morales y el Derecho,
y en ella se someten a analisis propuestas éticas tales como el nihilismo ético y el relativismo social
e individual. El problema de la justificacion de los juicios morales es algo de lo que también se ocupa
el autor que, mostrando un claro escepticismo, reconoce el «factum» de que todos hacemos
valoraciones morales y que éstas se fundamentan en tltima instancia en nuestras propias convicciones
morales, que no son catalogos cerrados sino abiertos a la experiencia, donde ésta puede actuar
reforzando o disminuyendo nuestras convicciones morales.

La segunda parte estd dedicada al andlisis del concepto de Derecho «como hecho social» y el autor
analiza las notas de imperatividad y coactividad y las teorias del Derecho de Austin y Hart.
Enlatercera parte, se estudian problemas relativos a las relaciones Derecho-Moral, la diferencia entre
obligacion moral y obligacion juridica, la moral interna del Derecho, 1a justificacionde las sentencias
y el problema de la neutralidad moral del Derecho.



La cuarta parte comienza con el analisis del utilitarismo, para el cual los valores se jerarquizarian en
funcion de los intereses y que estos intereses han de fundamentarse a través del procedimiento de la
«universalizaciény». Finaliza esta cuarta parte con un breve analisis de las propuestas de J. Rawls.
La quinta parte versa sobre la problematica del castigo desde el punto de vista utilitarista (analisis de
la relacion costo/beneficio), rechazando la tesis retribucionista.
En el pentltimo apartado, bajo el epigrafe «Libertad y Derecho», se abordan tres temas distintos: 1.
el problema del paternalismo, 2. la imposicion de la moralidad, y 3. la moralidad ptblica y la libertad
de expresion. Finaliza el libro con un apartado dedicado al sistema judicial, los valores procesales
y el polémico tema de la obediencia al Derecho.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)

MALAMUD GOTI, Jaime y ENTELMAL, Ricardo.

La justificacion del castigo, los juicios a los militares argentinos, el llamado «punto finaly y sus
consecuencias politicas.

Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 69-81.

El restablecimiento del Estado de Derecho en Argentina hizo al gobierno democratico iniciar el
enjuiciamiento -por la justicia ordinaria- de aquellos miembros de las Fuerzas Armadas que
cometieron violaciones de los derechos humanos; asi, la justicia federal era competente para revisar
las decisiones del tribunal militar de mas alta jerarquia, que intervendria en primera instancia en todos
los casos. A los tres afios de gobierno democratico se planted la alternativa de continuar
indefinidamente con los juicios a los militares por las violaciones de derechos humanos o adjudicar
los recursos disponibles para evitar el maximo de conflictos, una vez sentadas las bases de la justicia
y el derecho. Ponderadas las consecuencias sociales de una tal decision, por la ley de «punto final»
el Estado optd por la afectacion de todos los recursos existentes al proyecto de consolidacion
institucional y pacificacion social, estableciendo la caducidad -a los sesenta dias- de las acciones
penales pendientes contra el personal militar que hubiese delinquido entre 1976 y 1983.

Las criticas pronto se dejaron sentir: «la ley comportaba una claudicacion ética, una marcha atras
respecto del sendero transitado y el incumplimiento de compromisos asumidos por el gobierno».
Con el proposito de refutar los argumentos expuestos, los autores analizan la razon para castigar
criminalmente a quienes cometieron violaciones de los derechos humanos. Para ellos, la justificacion
de la pena exige, desde el punto de vista moral, un merecimiento, una culpabilidad, al mismo tiempo
que requiere, desde otra perspectiva, que la medida resulte socialmente util, a través de la realizacion
de la prevencion general (disuasion) y especial (reeducacion y tratamiento). Ambos extremos son
puestos en cuestion en el proceso de enjuiciamiento argentino. No se tratd de casos aislados en los que
el transgresor presentase especiales signos de desviacion ni de «estimulos particulares que lo
condujeran a delinquir», sino que quienes perpetraron los mas atroces crimenes lo hicieron «dentro
de una suerte de cultura que no sélo foment6 su ejecucion sino que la alento, llegando a premiar las
consecuencias, cualesquiera fueran». Las instituciones eran las deformadas y por ello eran las
necesitadas de un proceso de readaptacion o «reeducacion» para lograr un cambio en la conducta de
sus integrantes.

Pero el restablecimiento de la confianza en el Derecho y la justicia requeria un sefialamiento de claros
limites con el régimen antecedente, delimitacion que se realizd mediante la condena de las practicas
criminales de las mas alias esferas del poder (aspecto pedagogico de las condenas).

«Una vezafianzadas las instituciones y debidamente resguardados los derechos individuales, continuar
con la asignacion de responsabilidades es una cuestion politica o prudencial, pero nunca éticay,
concluyen los autores.



(Antonio Doval Pais)




MARI, Enrique E.

Derecho y Psicoandalisis. Jeremy Bentham: del «pestilente aliento de la ficcion» en el derecho a la
teoria del derecho como ficcion.

Anuario de Sociologia y Psicologia Juridicas, Barcelona, n.° 12, 1986, pags. 7-27.

Enel analisis de las ficciones juridicas realizado por Benthamel autor distingue dos niveles diferentes,
aunque no contradictorios ni correspondientes a dos periodos cronolégicos distintos.

Enun nivel politico-juridico Bentham desarrolla una demoledora critica contra las ficciones, a las que
califica de «pestilente aliento», «el modo mas pernicioso y vil de la mentira». El autor enmarca esta
critica en el contexto de la lucha del imperativismo benthamita contra el iusnaturalismo racionalista,
continuador subrepticio de la linea histérica que habla fundamentado axiolégicamente la «fictio iuris»
en el suelo metapositivo de la «aequitas». Al criticar, por ejemplo, la reformulacion como ficcion del
concepto clasico de contrato social realizada por Blackstone, Benthant se mueve en cambio en el
terreno de la ciencia positiva, con las categorias de verdad, claridad y consistencia. Pero tras este
problema tedrico subyace, segun el autor, la lucha politica entre el conservadurismo de Blackstone y
el radicalismo reformista de Bentham, quien ve en las ficciones un peligroso instrumento al servicio
de los «intereses siniestros» de las clases gobernantes, en particular de los juristas. Bentham, sin
embargo, no fue consciente de una posible contradiccion entre verdad (fundamento de su critica de las
ficciones) y utilidad (médula de su filosofia moral y juridica), a la que precisamente apelaban
Blackstone y la tradicion juridica. El autor denuncia ese inconsciente paso de una categoria
epistemoldgica a otra, que presume que el principio de utilidad incluye los de claridad, verdad y
certeza, «colocando en una misma linea de experiencia la validez ontologica y la validez deontologica,
que la tradicion precisamente rechazaba al postular una diferencia a llenar con el recurso mediador
de la “fictio iuris’».

A continuacion, el autor expone la teoria de las ficciones de Bentham desde un nivel de analisis no
politico sino epistemoldgico: el del lenguaje. La valoracion negativa se dirigira ahora no ya a las
ficciones en si (cuya necesidad de empleo presuponiendo su existencia Bentham no niega, pues son
productos nominales del lenguaje de los que éste no puede prescindir), sino a sumal uso al tomar los
nombres de las entidades ficticias por nombres de entidades reales. Como alternativa a la definicion
«per genus et differentiam» de la 16gica tradicional, insuficiente en el caso de palabras -precisamente
muy usadas en el derecho y la politica- para las cuales el lenguaje no brinda una denominaciéon mas
extensa, Bentham propone traducir las entidades ficticias en términos de las reales mediante los
mecanismos de la parafrasis y la arquetipificacion. El autor finaliza el examen de este nivel mostrando
el paralelismo entre la teoria de las ficciones de Vaihinger y la de Bentham, que fue su lucido
precursor.

En un tercer y ultimo apartado el autor examina las propuestas actuales de una relectura de la teoria
de las ficciones en Bentham trasladandola al campo del psicoanalisis, dentro de la busqueda de
articulacion entre psicoanalisis y derecho. El punto de partida seria el axioma benthamita de que los
comportamientos humanos siempre estan determinados por sus intereses, categoria ésta de caracter
politico-socioldgico, pero que Bentham también analiza en términos de los motivos que los generan,
en conexion con la psicologia. El autor expone la interpretacion de las ficciones en Bentham
desarrollada por J. Lacan (quien entiende que s6lo una teoria lingiiistica que, como la de Bentham,
«asigne a toda verdad estructura de ficcion podria servir de modelo o soporte a una dialéctica entre
lo real o lo imposible, dialéctica que constituye el eje de la experiencia humana a la luz del
psicoanalisis freudiano») y el modelo psicoanalitico de lectura del derecho propuesto por P. Legende
(para quien las ficciones juegan un doble papel en el derecho, mas alla de sus técnicas coactivas: como
«mito fundador»para la adhesion al poder y como «liturgia» manipuladora en las practicas juridicas
materiales). De este modo -concluye el autor-, podria postularse un ciclo que, arrancando en Bentham



conel «pestilente aliento de la ficcién», desembocaria en la teoria del derecho como ficcion, que veria
en ésta «la médula y el tejido mismo de su estructuray, y sobre la cual se abre a los juristas un nuevo
y original campo de reflexion y de debate.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

MARI, Enrique E.
Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 93-111.

El articulo se desarrolla en dos partes. La primera, titulada El dispositivo de poder: discurso del
orden e imaginario social, comienza introduciendo los conceptos sobre los que gira el articulo: el
dispositivo del poder es el medio «de legitimacion y sostén» de un reparto de poder correlativo en lo
social con jerarquias desiguales; el discurso del orden «asigna al resultado y producto social enuna
dada relacion de fuerzas, una propiedad natural o divina: la de ser un orden necesario para el provecho
del mundo aunque se trate, en verdad, de un cierto orden, o sea, orden impuesto para el propio
provecho del clan, la tribu...»; el imaginario social, por ultimo, inserta el discurso del orden «en
montajes de ficcidn, soportes mitoldgicos y practicas extradiscursivas como ceremonias, banderas,
rituales, canticos...». Estos dos ultimos conceptos -discurso del orden e imaginario social- integran,
junto a la fuerza, el dispositivo del poder. Los tres elementos se articulan entre si: la fuerza se
transforma en poder con el concurso del discurso del orden y el imaginario social que, ademas,
operada ya la transformacion, «aseguran la presencia del poder y los efectos de la fuerza aun estando
ésta ausente». El modo de articularse depende de dos factores: un factor enddgeno que estriba en el
distinto «lugar» al que pertenecen discurso del orden (lugar de la razon, de la teoria, de la cognicion,
espacio también de la ley; ocupacion, pues, de juristas, intérpretes, glosadores de la moral, la religion,
la filosofia politica... ) e imaginario social (topos de la voluntad, de las emociones y deseos, de la
subjetividad, espacio de simbolos y rituales); y un factor exégeno consistente en la presion de «las
grandes transformaciones econdmicas, los cambios enlos sistemas de produccidony, consecuentemente,
en el régimen de propiedad».
En la segunda parte del articulo (Hobbes y Kelsen: los referentes profanos del poder) analiza Mari
dos modelos de insercion del imaginario social en el discurso juridico y politico: las construcciones
tedricas de Hobbes y Kelsen (en el primer apartado se habian ofrecido ejemplos de la actuacion del
imaginario social en sistemas de poder, en concreto en sistemas penitenciarios). En Hobbes
encontramos una ficcion con doble funcién: cognoscitiva y justificadora. Es la ficcion fundadora de
la Convencidn, del Pacto Social («la realidad histérica es la del acto de poder que instaura el poder
absoluto; la realidad que enfoca el enunciado es la Convencion»). En Kelsen la ficcion no es otra que
la propia «Grundnormy. Para Kelsen no se trata de una norma de Derecho positivo, «pero debemos
actuar como si existiera para comprender desde el punto de vista cientifico el Derecho por un lado y,
por otro, para justificarlo asignando a la ficcion el contenido significativo de validez originaria de todo
el sistema normativoy.
Pues bien, tanto el Pacto Social como la «Grundnorm» son artefactos de conexion entre discurso del
orden e imaginario social.

(Daniel Gonzalez Lagier)

MARTINEZ ECHEVERRIA, Miguel A.



Informatica y derechos humanos.
Persona y Derecho, Pamplona, n.° 15, 1986, pags. 99-112.

Este trabajo se estructura en cuatro apartados: 1. La informatica como peligro; II. Caracteristicas de
las nuevas técnicas de informacion; III. Ensayos de control social de la informatica; y IV. Una politica
para la nueva tecnologia de la informacion. Finalmente, el autor concluye: «Queremos acabar
advirtiendo una vez mas sobre el peligro que para la libertad puede representar el poderoso
instrumento informatico si no va contrapesado por un fuerte y efectivo control social.
«El peligro de la informatica no reside en ella misma, sino en los fines para los que se utilice. Desde
luego que en una sociedad dominada por la aversion a la libertad e iniciativa personal, en la que
predomina una mentalidad estatalista o colectivista, la informatica puede representar un medio de
opresion y tirania jamas conocido. «En una sociedad amante de la libertad y consciente de la dignidad
y derechos de la persona, la informatica puede representar un nuevo y mas poderoso medio de
participacion y descentralizacion.
«Una vez mas, hay que decir que la técnica, eneste caso la informatica, ejercida como poder-de-hacer,
nunca es nociva para el hombre si se emplea para potenciar la dignidad del hombre.
«Solo un control social realizado por la activa participacion de un gran nimero de ciudadanos frenara
las indeseables tendencias a la centralizacion de las grandes redes de gestion e informacion. La
descentralizacion de estas redes contribuye eficazmente a una mas justa distribucion de poder».
(Josep Aguil6 Regla)




MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio.
La recepcion de Rawls en Espaiia.
Anuario de Filosofia del Derecho, 1986, pags. 609-632.

El proposito del autor es dar cuenta de las aportaciones espafiolas hasta 1985 a la bibliografia sobre
Rawls. Para ello comienza con unas consideraciones generales, sefialando que «en poco mas de una
década se ha pasado de unas referencias vacilantes y ocasionales (...) a una cierta floraciéon que nos
aproxima, al menos cuantitativamente, a lo ya ocurrido en Italia y Alemania» respecto al pensamiento
de Rawls. Indica también el retraso con que esta «floracion» se ha producido en nuestro pais y que no
ha surgido en Espafia, a su juicio, una verdadera polémica entorno a este autor, sino mas bien
interpretaciones que no siempre coinciden, quiza debido a que predomina entre nosotros una actividad
recepticia con un cierto tono de distanciamiento.
A continuacion presenta una relacion, siguiendo un criterio cronoldgico, de obras dedicadas al estudio
de Rawls, bien enteramente, bien en algunas de sus paginas. Aparecen citados los siguientes trabajos:
«lateoria de la justicia de Rawls y el criterio redistributivo maxi-min» (1974) de E. Albi, «La teoria
del contrato social rediviva» (1975) de J. Rodriguez Marin, «Razén practica y razon juridica» (1977)
de J. J. Gil Cremades, el ultimo capitulo de La razon sin esperanza (1977) de Javier Muguerza, «La
polémica en torno a la Teoria de la Justicia de John Rawls (1977) de A. Casahuga, «El
neocontractualismo de A Theory of Justice de John Rawls» (1979) de C. R. Tercedor y F. Vallespin,
la traduccion de A Theory of Justice por Maria Dolores Gonzélez Soler (1979), la cuarta edicion de
Historia del Pensamiento juridico (1980) de J. M. Rodriguez Paniagua, la reimpresion en Espafia de
Introduccion al analisis del Derecho (1980) de Carlos Santiago Nino, Introduccion al Derecho
(1985) de Manuel Atienza, La utopia ética del Estado justo: de Platon a Rawls (1982) de José Rubio
Caracedo, «La estructura inconsistente de A Theory of Justice» (1979) de M. Jiménez Redondo, La
imaginacion ética (1983) de Victoria Camps, Teoria de la justicia y derechos humanos (1984) de
Eusebio Fernandez, las traducciones de Understanding Rawls de Wolf'y Taking Rights Seriously de
Dworking, Nuevas teorias del contrato social: John Ralws, Robert Nozick y James Buchanan (1985)
de Fernando Vallespin, J. Ralws: el sentido de justicia en una sociedad democratica (1985) de Maria
José Agra, La Teoria de la Justicia de John Ralws (1985) del autor de este articulo, «Buchanan
Nozick, Rawls: variaciones sobre el estado de naturaleza» (1985) de Miguel Angel Rodilla, De genes,
dioses y tiranos. La determinacion biologica de la moral (1985) de Camilo J. Cela Conde, «La
participacion democraticay» (1985) de Joaquin Herrera Flores y Fundamentos, andlisis y critica de
la Teoria de la Justicia de John Ralws (1985) de Maria Dolores Gonzalez Soler.
Por ultimo, el autor comenta las obras de Maria José Agra, Jiménez Redondo, M. A. Rodilla y J.
Muguerza, adheriéndose a algunas de sus tesis o mostrando su discrepancia, concluyendo con una
referencia «al ideal de la sociedad bien ordenada y al problema ideologico», prefiriendo frente a las
distintas adscripciones a una determinada ideologia que se han hecho sobre Rawls, considerar que
«leyendo los ultimos trabajos de Rawls parece que el estado de creencias de una sociedad democratica
moderna es el maximo grado de desarrollo del sentido de justiciax.

(Daniel Gonzalez Lagier)

MASSINI, Carlos Ignacio.
Los «derechos humanosy desde la perspectiva marxista: consideraciones criticas.

Persona y Derecho, Pamplona, n.° 14, 1986, pags. 118-141.



El autor se pregunta si es posible encontrar un fundamento teérico que justifique los derechos humanos
en los paises de la orbita socialista. Plantea a continuacion un concepto de derechos humanos de clara
filiacion iusnaturalista, para posteriormente examinar cual es el concepto de derechos humanos de
Marx. Para ello analiza distintas obras de Marx («La cuestion judia», «La ideologia alemanay, etc.),
concluyendo que para Marx los derechos humanos son la expresion circunstancial de una forma
especial de alienacionpolitica. El autor niega expresamente que la teoria marxista pueda compaginarse
con la proclamacion de una efectiva existencia de los derechos humanos como tales derechos, pues
desde los planteos marxistas el hombre, el individuo, es una «mera idealidad» que no puede servir de
base para fundamentar los derechos humanos.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)

MASSINI, Carlos Ignacio.

Una contribucion contempordnea a la filosofia de la ley: Las investigaciones de Georges
Kalinowski.

Persona y Derecho, Pamplona, n.° 15, 1986, pags. 175-234.

Para el desarrollo de este extenso articulo, el autor se detiene en los siguientes puntos: 1. Introduccion
a la problematica de la ley en la actualidad: 1. El descrédito de la nocion de ley; 2. Revalorizacion
parcial contemporanea de los estudios sobre la ley; 3. Kalinowski y la filosofia de la ley. II. Acerca
de la esencia de la ley: 1. La ley en cuanto racional; 2. La proposicién normativa; 3. La universalidad
de la proposicion legal; 4. La ley: jproposicion tinica o doble?; 6. Conclusiones basicas acerca de la
esencia de la ley. Ill. La analogia de la ley: 1. Breve nocion de analogia; 2. Diversidad de usos del
nombre de ley; 3. La exposicion de Kalinowski; 4. Los modos de analogia de «ley natural»; 5. La
analogia de la ley en general; 6. Conclusiones respecto de la analogia de la ley. IV. La realidad
ontologica de la ley: 1. Relevancia de la cuestion y planteo de Kalinowski; 2. La ley como acto de
pensamiento; 3. Conclusiones principales. V. Verdad y verificacion en las leyes: 1. La verdad enlos
distintos tipos de leyes; 2. Verificacion de las leyes; 3, Conclusiones sobre la verdad y la verificacion.
VL. Conclusiones generales: 1. Acerca del método; 2. En cuanto al funcionamiento teista del orden
normativo; 3. Con referencia a la nocion de sistema normativo; 4. Con respecto al concepto de
juridicidad; 5. Acerca de las relaciones entre ley y obrar; 6. Sobre la esencia y la existencia de la ley.

(Josep Aguil6 Regla)




MIRETE NAVARRO, José Luis.

La filosofia espanola de los siglos XVI y XVII y el proceso emancipador hispanoamericano: la
figura de Francisco Sudrez.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 469-477.

En la introduccion a este articulo, el autor resume la finalidad del mismo del siguiente modo: «El
objeto de esta ponencia es ambicioso de por si, debido a lo que se intenta demostrar, pero hay que
tener en cuenta que en un Congreso Internacional de Filosofia juridico-politica, es necesario realizar
una labor de sintesis, un esfuerzo intelectual, para reducir las ideas y el material, por falta de espacio
y tiempo.
Nuestra intencionalidad es doble, en primer lugar exponer la doctrina de la filosofia politica
tradicional espafiola de los siglos XVI y XVII, pero como el objetivo seria extensisimo, nos
contentaremos con resaltar una serie de puntos claves como son el origen del poder, la idea del pacto
social y el derecho de resistencia, en concreto, en Francisco Sudrez, maximo exponente de nuestro
pensamiento de los citados siglos. En segundo lugar, intentar proyectar este pensamiento enel proceso
emancipador de la América espafiola. Nos contentariamos con aportar una serie de datos, que sean lo
suficientemente reveladores, para demostrar que la emancipacion de Hispanoamérica tiene un sustrato
ideologico y filosofico-politico, que difiere en parte, de los hechos revolucionarios que acaecieron
en América del Norte y en otros paises europeos. Estas afirmaciones no quieren ser de una rotundidad
que no queramos ver las aportaciones de otras corrientes ideoldgicas y filosoficas, como la liberal,
socialista y constitucionalista, que también influyen en el proceso emancipador, pero en un segundo
gradoy.

(Josep Aguil6 Regla)

MONTORO BALLESTEROS, Alberto.
Aproximacion al estudio de la Logica juridica.
Ed. Secretariado de publicaciones e intercambio cientifico. Universidad de Murcia, 1986, 141 pags.

Enel libro, el autor elabora un mapa de las ramas o saberes que se agrupan bajo el rétulo genérico de
Filosofia del Derecho, prestando especial atencion a la légica juridica que constituye el nicleo central
del libro. «El sistema actual de la Filosofia del Derecho aparece integrado, en sus lineas mas
generales, por tres grandes temas: A) El tema Historico constituido por la “Historia de la Filosofia del
Derecho y del Estado”. B) El tema Ontologico, que tiene por objeto el estudio del ser del Derecho y
que se subdivide a su vez, en dos grandes capitulos: a) El tema Ontologico material, b) El tema
Ontologico formal. C) El tema Gnoseoldgico, que esta integrado por las siguientes disciplinas: a) La
“Teoria del conocimiento juridico”, b) La “Logica juridica”, c¢) “La metodologia juridica”».
En el capitulo primero, se analizan los temas historicos, ontologicos y gnoseologicos, mientras que los
capitulos dos a cinco estan dedicados a logica juridica. Para el autor la logica juridica comprenderia
no so6lo logica deodntica, sino también la Dialéctica, la Retdrica y la Topica juridica, éstas tendrian
estructuras diferentes tanto por la forma en que trabajan como por el contenido y la distinta finalidad
a que obedecen.

(Francisco Lopez Ruiz)




MORESO MATEOS, José Juan.
Las ficciones en Jeremy Bentham. El método de la pardfrasis.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 129-139.

Las ficciones juridicas pueden ser entendidas, al menos, en dos sentidos: 1) como ficciones legales,
y 2) como entidades ficticias presentes en la elaboracion de la ciencia juridica. Este articulo esta
dedicado a exponer la aportacion de J. Bentham respecto al segundo sentido del término ficcion. El
articulo se estructura en dos apartados. En el primero se expone el método de la parafrasis benthamita.
En primer lugar, se afirma que la ontologia benthamita es una ontologia basada en la filosofia empirista
de J. Locke y D. Hume. En el universo ontologico que Bentham presenta solamente hay entidades
reales: objetos fisicos, impresiones e ideas (en sentido humeano). Las entidades ficticias son entidades
inexistentes. Pero Bentham sefiala una importante diferencia entre dos tipos de entidades ficticias:
entidades fabulosas, y entidades ficticias propiamente dichas, que deben ser eliminadas mediante el
método de la parafrasis.

Un tipo de entidades ficticias propiamente dichas son las entidades (supuestamente) denotadas por
expresiones como “obligacion”. Lo que Bentham propone es realizar un analisis 16gico, precedente del
analisis mediante descripciones que B. Russell aplicaba a los simbolos incompletos y semejantes a
las «definiciones contextuales» de W. V. O. Quine. Dicho analisis pone de manifiesto dos cosas: 1)
el hecho de que exista un nombre en un discurso determinado no garantiza la existencia de un supuesto
objeto designado por tal nombre, y 2) las oraciones en que aparecen «nombresy» de entidades ficticias
pueden ser traducidas a oraciones que ponen de relieve que dichas expresiones no son, en realidad,
nombres y que son oraciones significativas.

El segundo apartado de este articulo aplica este método al analisis de un tipo de entidades ficticias:
las obligaciones. Dicha aplicacion manifiesta que, segiin Bentham, una oracion como «z tiene la
obligacion de hacer A» puede ser parafraseada por otra oracion como «Existe una ley que establece:
“Todos los F tienen la obligacion de hacer A” & z es F». En esta parafrasis aparece claro que
“obligacion” no es un nombre y, por otra parte, esta parafrasis es una oracion significativa.

Por ultimo, se explica como el método de la parafrasis, aplicado a expresiones de obligaciones o
derechos naturales, muestra que las traducciones de las oraciones en que aparecen dichas expresiones
siempre devienen oraciones falsas, de ahi el rechazo (por razones ontologicas) de Bentham a las
teorias de los derechos naturales.




MUGUERZA, Javier.
La obediencia al Derecho y el imperativo de la disidencia (Una intrusion en un debate).
Sistema, Madrid, n.° 70, enero 1986, pags. 27-40.

El autor se propone terciar en la polémica que a proposito de la obediencia al Derecho han mantenido
en diferentes publicaciones Felipe Gonzalez Vicén y Elias Diaz (ver resefias en los n.° 2 y 3 de
DOXA). Para ello, en primer lugar, realiza una breve sintesis de los términos de la misma y de las
posturas defendidas por los dos autores implicados, concluyendo que el nucleo se sitiia en la cuestion
de las relaciones entre Derecho y Etica y, asi, escribe: «Que no exista ningn campo de coincidencia
entre el Derecho y la Etica es, en verdad, inaceptable para quien no sea un positivista, como no lo es
ninguno de los filosofos del derecho envueltos en la presente discusion. Pero el peligro no es ése, sino,
por el contrario, el de que la Etica y el Derecho se confunden mas de lo que seria de desear y no menos
inaceptablemente».
A continuacion, el autor realiza una «larga excursion centroeuropea» de la mano de Habermas, «la
situacion ideal de didlogo y su abigarrada parafernalia, como intereses generalizables, consensos
argumentativos, voluntades racionales discursivamente formadas y demasy; para terminar apostando
por un individualismo no «ontologico» ni «metodoldgico», sino «ético», aunque ello suponga una
redundancia obvia, pues «en la Etica no hay otros protagonistas que protagonistas individuales.
A partir de aqui, el autor discute con E. Diazla tesis de que la desobediencia «en ciertos paises y en
ciertas historias, es golpista-reaccionaria» y dice: «La invocacién de la desobediencia ética no podria
servir nunca de pretexto para llevar al Ejército al poder en contra de la voluntad mayoritaria, pero
podria, en cambio, servir para oponerse a los desmanes de cualquier régimen politico, aun cuando
dicho régimen no sea una dictadura y se apoye en la aquiescencia de la mayoria». Por otro lado, el
autor se cuestiona la tesis de F. Gonzalez Vicén de la separacion tajante entre la desobediencia ética
y otras formas de desobediencia como pueda ser la desobediencia civil, y se pregunta «si la
desobediencia ética -y el imperativo de la disidencia que la respalda- no sera el denominador comiin
de cualquier otro tipo de sana desobediencia, desde la desobediencia civil a cualquiera de las
revoluciones que en el mundo han sido».

(Josep Aguil6 Regla)

MUGUERZA, Javier.
Razon, utopia y disutopia.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 159-190.

El autor se plantea y defiende la posibilidad de hablar hoy sobre el «no-lugar» de la utopia, sobre una
utopia que, sin dejar de serio, no exija pensar en una situacion ideal que haya de alcanzar definitivo
cumplimiento. El problema no es el de negar el lugar de la utopia entendida en su sentido etimolégico,
enel sentido originario empleado por Moro y criticado por Engels, pues lo que caracteriza a la utopia
es, en efecto, su falta de lugar. El problema radica mas bien en la negacion del lugar de la utopia
entendida en su sentido intencional, como «ciertas intenciones relacionadas con la realizacion de la
convivencia socialy», sin renunciar por ello al pensamiento utdpico. En el «concepto intencional» de
la utopia parece inexcusable -dice el autor- la referencia a un topos, como objetivo alcanzable o, al
menos, no considerado por principio inasequible.

Esta vision de la utopia ha entrado en crisis en las modernas sociedades industriales, en las que,



paraddjicamente, se siente mas que nunca la necesidad de una ética universal (dado el caracter
uniforme a escala planetaria de nuestra civilizacion, fruto de los avances cientificos y técnicos) y, en
cambio, la fundamentacion racional de esa ética general encuentra mas dificultades que nunca (pues
el positivismo, condensacion ideoldgica de esta era cientifica, tiende a excluir la posibilidad del
discurso racional en el terreno de los fines éticos).
El autor analiza el origen historico de esta paradoja, de la actual «complementariedad entre
objetivismo ciencista y subjetivismo ético, entre (neo)/positivismo y (neo)/romanticismo», y lo
encuentra en la [lustracion, cuyo legado es ambiguo: «su cara romantica exalta nuestra capacidad moral
de decision, mientras su cruz positivista la despoja de toda racionalidad, tras de haber reducido ésta
a racionalidad cientificay.
A continuacion el autor estudia la posibilidad del pensamiento utépico en el marco de la anterior
tension a través de Kant, Hegel, y el marxismo, deteniéndose especialmente en la filosofia de Ernst
Bloch, como paradigma, en nuestro siglo, de una utopia «con lugar». Bloch es una muestra, segin el
autor, de «como siempre que el marxismo ha vuelto sus ojos a la ética, el encuentro con ésta ha
comportado un reencuentro con Kanty.
Pero la debilidad de la filosofia blochiana de la utopia reside, segtin el autor, no en su kantismo ético
sino en el caracter «demasiado hegeliano» de su filosofia de la Historia, con la que comparte la
tentacion escatologica de asignar a la Historia un fin en el doble sentido de una finalidad y un término.
A continuacidn, el articulo analiza los intentos actuales del pensamiento utopico para sobrevivir
renunciando a la propuesta de ideales utdpicos positivos a la manera de Bloch, y disenando en su lugar
el marco formal a través del cual han de formularse tales ideales: las fundamentaciones dialogicas de
la ética de Apel y Habermas. En la ultima parte del articulo el autor lanza su propuesta de utopia, para
lo cual se vale de la distincion de Neusiiss entre un modelo «horizontal» de utopia, en el que la utopia
constituiria la coronacion del desarrollo lineal de la Historia, en la que el ser acabaria al fin
coincidiendo con el supremo bien tras la efectiva realizacion de ideal utopico (utopia «con lugary,
vision escatologica de Bloch, y en parte, de Apel, que el autor rechaza) y un modelo «vertical» de
utopia, en el que la utopia incidiria mas bien en perpendicular sobre el proceso historico, sobre tal o
cual momento dado de éste, reactualizando en cada uno de esos instantes el contraste entre la realidad
y el ideal y fragmentando asi el cumplimiento de la intencidn utdpica, que no hay por qué pensar que
alcance definitivo cumplimiento. El autor apuesta por una utopia dialdgica, una utopia «sin lugar», no
por ello ucrénica ni tendente al conservadurismo ni a la inaccion. «La lucha por una democracia
radical -afirma el autor-, en cualquier caso, podria seguir valiendo éticamente la pena del esfuerzo aun
cuando ya no la avale filosofia ninguna de la Historia ni responda a otra intencioén utopica que aquella
que no precisa de horizontes -diriase hoy perdidos, mas atin que lejanos- para perseverar.

(Pablo Gomez Escolar)

NEBRERA, Montse.
Nota sobre el Darwinismo social (En torno al concepto de progreso).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 479-499.

Darwinismo social y progreso. Esos son los dos conceptos clave para resumir el contenido del
articulo. Se trata de analizar el fendmeno ideoldgico que tuvo su «ascension, fulgor y muerte» en las
sociedades europeas occidentales de la segunda mitad del siglo XIX, y que consiste basicamente en
la aplicacion del esquema biolégico evolutivo (aunque no en todos los casos se aplique el formulado
por Darwin) al andlisis de las relaciones sociales, entendiendo que, del mismo modo que las especies
mejor dotadas sobreviven en perjuicio de las que lo estan menos, también en la vida social la mayor
capacidad competitiva «ducha por la viday, «supervivencia del mas apto») supone la supremacia de



unos hombres (los mejor adaptados) sobre otros.

El representante mas célebre del darwinismo social anglosajon es Herbert Spencer y sobre un estudio
previo de su obra se realiza la mayor parte de las afirmaciones referidas al esquema argumentativo
socialdarwinista. Pero dicho autor y el movimiento al que representa no son mas que el punto de
partida para una reflexion sobre el progreso y su caracterizacion en el seno de un discurso que, se
afirma, es ideoldgico. Ello significa que se intenta demostrar como la cadena causal no tiene su origen
en la biologia sino en la concepcion socialdarwinista de la sociedad. Y para ello era necesario
examinar los estratos de conocimiento (geoldgicos, biologicos y politicos) que pudieron influir en su
argumentacion y en qué medida lo hicieron.

Apuntalada de ese modo la direccion de las relaciones entre la ciencia y el darwinismo social (que
se describe asi como ideologia) el analisis posterior y central giraba en torno a la consideracion de
éste ultimo en tanto que portador de una determinada concepcidn del progreso en la historia: el
reduccionismo bioldgico que supone el darwinismo social elimina, por definicion, el progreso de la
historia humana, ya que intenta justificar (aunque con criticas abocadas a una posible mejora de las
condiciones entonces existentes) la instalacion en el poder de la burguesia decimononica y su codigo
axiologico.

La parte final del articulo se refiere a una filosofia paralela (el romanticismo aleman) que participa
de algunos de los postulados socialdarwinistas y, a la vez, hace mas inteligibles algunas de las
aparentes (y en ocasiones soslayadas) contradicciones de éstos, fundamentalmente, la oposicion entre
la armonia cosmologica de Spencer y su concepcion de la «supervivencia del mas apto» (término
acuiiado por él) como clave de la evolucion.

El indice del articulo es el siguiente: 1. Introduccion. 2. El declive del fijismo, 3. La transposicion
de lo bioldgico a lo social. 3. 1. El reduccionismo decimononico. 3. 2. El malthusianismo y las leyes
de pobres. 4. Revision del concepto de progreso en el esquema socialdarwinista. 4. 1. La idea de
progreso en el capitalismo industrial. 4. 2. La negacion del progreso en el contexto del darwinismo
social. 4.2. 1. Sobre Comte y la sociologia. 4. 2. 2. Una alusion a la «otra» cosmologia.

En general, por mas que se pretenda caracterizar la angustia existencial humana de otro modo, s6lo
hace falta distanciarse un poco mas del objeto de estudio (dificil tarea hermenéutica, cuando es el
hombre dicho objeto), para acatar la esclavitud de la reflexion filosofica al trazo que delimitan el azar
y la necesidad, el caos y el cosmos, el galimatias estructural y el orden. Y uno u otro es siempre el
punto de partida para el analisis del hombre. El darwinismo social intentaba legitimarse mediante su
ubicacion en el segundo polo del binomio, pero su apelacion al orden no era la de la ciencia. La
incognita sobre la posibilidad de una «ciencia» sobre el hombre se mantiene mas alld de una mera
suspension del juicio.




NELSON, William N.
La justificacion de la democracia. (Trad. de Marta Gustavino).
Ed. Ariel, Barcelona, 1986, 224 pags.

En este libro, que se estructura en siete capitulos (I. Decisiones y procedimientos; II. La justicia
procesal yla igualdad; I1I. La participacion; IV. La soberania popular; V. Las teorias economicas; VL.
El gobierno abierto y la legislacion justa: una defensa de la democracia; y VIL. El Derecho y la ética:
el problema de la obligacidn politica), el autor parte de la idea de que no sélo existe una forma de
gobierno democratica sino una pluralidad y que es posible que una forma democratica esté justificada
mientras otras no. Considera que la regla de la mayoria garantiza la neutralidad y la igualdad formal,
pero sostiene la tesis de que esta regla no es razon suficiente para su justificacion, pues afirma que
mediante procedimientos democraticos se pueden tomar decisiones injustas. La cuestion de la
justificacion de la democracia no es meramente formal. Asi, se plantea la cuestion de la obediencia
al Derecho en los regimenes democraticos y sostiene la tesis de que no existe una obligacion
incondicionada de acatarlo. La calidad de las leyes, y no la forma de gobierno, es lo que justifica la
obediencia al Derecho. Pero esta obligacion no es absoluta, existen situaciones en las que debe estar
permitida la desobediencia y, de este modo, afirma que los ciudadanos tienen derechos anteriores al
Estado y que ninglin bien colectivo puede deteriorarlos.

(Josep Aguil6 Regla)

OLLERO, Andrés.

Principio de igualdad y Teoria del Derecho. Apuntes sobre la jurisprudencia del articulo 14 de la
Constitucion.

Anuario de Derechos Humanos, n.° 4, 1986-1987, pags. 173-198.

El hablar del principio de igualdad conduce a evocar el dualismo principio-norma, eje de la critica
al positivismo y al normativismo, critica que establece como corolario la prioridad de los principios
sobre las normas dentro de la actividad juridica. Esto lleva a la discusion sobre si el Derecho es
Derecho cuando y porque se pone, o tiene una previa realidad que busca ser positivada, inclindandose
el autor del articulo por ésta ultima postura (la Constitucién concede prioridad a los derechos sobre
la Ley), pero destacando que ésta no es la mantenida en algunas sentencias del Tribunal Constitucional.
La prioridad de los principios hace que se pueda considerar el ordenamiento juridico como un
entramado de principios valorativas, destinados a ajustar las relaciones sociales, que necesitan ser
coordinados por una Teoria del Derecho, y en donde el principio de igualdad, que juega un papel
relevante, remite a una actividad justificadora cuyo trasfondo es una Teoria de la Justicia. Asi, en este
punto, Teoria de la Justicia y Teoria del Derecho coinciden. Este justificar significa aportar una
fundamentacion objetiva y razonable, con lo que nos acercamos a la busqueda del Derecho objetivo,
entendido en el sentido de comprender interpretativamente en una relacion concreta las exigencias
juridicas que enella afloran. La regulacion de la jubilacion de los trabajadores sirvio de ocasion para
justificar la desigualdad, en virtud de la presentacion de una cuestion de inconstitucionalidad, enla que
se detectan tres lineas argumentales distintas. Pero esto no debe llevarnos a suscribirnos a un
relativismo escéptico ya que existen razones en las que apoyarse y, con las que convencer. Este doble
esfuerzo es peculiar de nuestro control de constitucionalidad y se centra, en el primer caso, en la
prerrogativa legislativa de conformar la Teoria del Derecho, y en el segundo, en la busqueda de una



solucion razonable por encima incluso de los argumentos esgrimidos por los interlocutores (cosa que
ocurre en la sentencia que nos ocupa). Mientras que la libertad expresa la dimension afirmativa de la
dignidad individual, la igualdad plantea las exigencias de la paridad ontologica de los hombres. Pero
libertad e igualdad han de actuar juntos para hacer justicia, dentro de la concepcion del Derecho como
solucion razonable. Mientras el razonamiento juridico del positivismo clasico distinguia dos fases:
legislativa (absoluta discrecionalidad) y judicial (aplicacion mecanica). Actualmente esta Gltima va
a suponer abrir un debate razonado sobre la interpretacion, que permita ajustar del modo mas razonable
una relacion social, con lo que el principio de igualdad toma un papel importante y se mantiene la
necesidad de aportar una fundamentacion objetiva y razonable que justifique la desigualdad. Esto nos
acerca a la técnica del precedente.
Pero el Tribunal Constitucional ha terminado por frenar todo este tema creativo y por restar coherencia
a sus planteamientos sobre el juego del principio de igualdad. El primer paso se da al admitir la
fundamentacion tacita (cuando se infiere con certeza o con relativa seguridad, que el cambio
objetivamente perceptible es consciente, y que de él queda excluida tanto la arbitrariedad como la
inadvertencia). Asi, de la dualidad justificacion expresa-tacita se pasa a otra de diverso signo: cambio
de criterio motivadamente justificado-efectivamente consciente. La efectividad se convierte en
justificacion, la objetividad se desvanece para dar paso a la ley del nimero, situacion derivada de la
falta de control de constitucionalidad del Poder Judicial. Pero junto a la repetida distincion entre
control constitucional difuso y concentrado, juega otra diferencia radical: la del trasfondo ético tan
dispar entre el sistema norteamericano o mejicano del recurso de amparo y el no cognotivismo de
Kelsen. La adopcion de un sistema concentrado y del recurso de amparo (propia del sistema espafiol),
desborda los planteamientos de Kelsen. Si sdlo se reconoce a los valores una dimensién emocional,
es logico el empleo ce principios o derechos imprecisos para boicotear al poder legitimo. Esto s6lo
puede obviarse mediante una fundamentacion real, objetiva y razonable en la argumentacion.
(Rafael de Asis Reig)

ORTEGA, Alberto.
Naturaleza e historia en la critica de E. Burke al Derecho natural ilustrado.
Persona y Derecho, Pamplona, n.° 15, 1986, pags. 71-84.

El autor parte de la consideracion de que para «quienes estamos acostumbrados a considerar unidos
los derechos del hombre y la ley natural [...] puede resultar sorprendente que un autor que no es en
absoluto positivista, como es el caso de Burke, haya realizado una critica tan tajante de la nocién de
‘derecho humano’.

«Y asi no es extrafio que algunos manuales coloquen a Burke en una posicion similar a Hume o
Bentham, y en general entre quienes a finales del s. XVIII criticaron duramente la posicion
iusnaturalista que hasta entonces habla sido predominante en Europa. Pero yendo mas alla de las
apariencias se descubre que el pensamiento politico de Burke no esta fundado en el escepticismo
gnoseologico ni en el utilitarismo ético. Y que junto a términos tomados de la teoria politica moderna
pervive en €l una fuente de inspiracion clasicay.

Asi, el autor sostiene que «el ataque de Burke a la teoria ilustrada de los derechos del hombre se funda
principalmente en la consideracion de la historia. Sin embargo es necesario considerar si su
concepcion histérica es incompatible con la nocion clasica de naturaleza y de ley natural, o si
solamente lo es con su moderna deformacion que quedd plasmada en la Declaracion de los derechos
del hombre realizada por la Revolucion Francesa». En este sentido, el autor dedicard el articulo a
mostrar que la interpretacion mas acertada del pensamiento politico de Burke consiste en considerar
que «en su critica al derecho natural ilustrado se puede apreciar una concepcidn clasica de la ley



natural cercana al pensamiento politico de los pensadores medievales y a la filosofia practica de
Aristotelesy.
(Josep Aguil6 Regla)




PARAMO, Juan Ramén de.
El concepto de derecho. una introduccion bibliogrdfica.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 199-218.

La aproximacion que se hace al concepto de «derecho» tiene como premisas la critica a la utilizacion
del término ‘derecho’ de forma exclusiva en la argumentacion juridica por unlado y la propuesta de
su inclusion en los sistemas normativos morales por otro. Para ello va a observar el autor una serie
de teorias de los derechos en general y recogera la tradicion anglosajona fundamentalmente, que
emplea la terminologia «derechos morales» acufiada desde hace varias décadas. El autor propone la
utilizacion de la idea de derechos morales estableciendo «con cierta precision sus relaciones
sistematicas con otros elementos de los sistemas normativos morales, como por ejemplo, sus reglas
y principios...».
Para ello estima que deben establecerse relaciones sistematicas de los «derechos morales» con otros
componentes de sistematicas de los sistemas juridicos como reglas primarias, reglas de adjudicacion
y los propios criterios de identificacion de normas.
Partiendo de una perspectiva analitica y descriptiva recoge el concepto de derecho en sentido juridico
«como un concepto interpretativo con un area de penumbra semantica que impide determinar
estrictamente a posibles titulares y a situaciones en las que la inclusion de los derechos morales
completan satisfactoriamente por ajustarse a la realidad. La incorporacion de esta terminologia parte
de la necesidad tanto explicativa como justificativa y afiade el autor que no lleva al confusionismo
iusnaturalista derivado de usar el término «derecho» fuera del dmbito juridico; para el autor sin
embargo tiene las ventajas de no distorsionar expresiones y términos acreditados en el lenguaje moral
y politico.
Recoge la teoria moral y politica como lugar donde tiene gran importancia el término «derecho» y
denuncia un ambito juridico excluyente del que duda que pueda acoger una teoria general de los
derechos puesto que no representa un contexto idoneo para los derechos no juridicos.
Parte de la descripcion de Hohfeld (1919) en torno a la idea de los derechos como pretension unida
a la correlacion derecho y deber. Se pasan revista a autores como Austin, Bentham, Dworkin,
Kocourek, Feinberg o Hart. Paralelamente a estos autores, la revision sobre la correlacion derecho y
deber discurre histéricamente en el ambito anglosajon; son las teorias del beneficiario o interés y la
teoria de la eleccion protegida con las que retoma las definiciones corregidas de «derechoy. De igual
manera la teoria voluntarista de Windscheid o del interés juridicamente protegido (Ihering) que
acomodan al sesgo de sus propuestas generales un concepto de derecho coherente.
Las variantes de cada uno de los dos focos de discusion (teoria del beneficiario o teoria de la facultad
de obligar o liberar de Hart matizan ambos extremos, con los diferentes autores que se incluyen en una
y otra concepcion. Asi Lyons, Raz o Mac Cormick en la teoria del beneficiario o Kearns, Gerber o
Feinberg en la interpretacion hartiana.
Concluye el articulo reafirmando la necesidad de completar el concepto de derecho desde la teoria
moral y politica, para no estar condenados al fracaso desde Opticas estrictamente juridicas.

(Angel Llamas Cascon)

PATTARO, Enrico.
Elementos para una teoria del Derecho. (Trad. y estudio preliminar de Ignacio Ara Pinilla).

Ed. Debate (Col. Universitaria), Madrid, 1986, 311 pags.



Este libro, en el que el autor apuesta por un realismo normativista frente a las deficiencias del
iusnaturalismo y del positivismo juridico (que mas que representar corrientes opuestas entre si,
suponen una suerte de continuidad 16gica en la medida en que se sirven de conceptos idénticos y de
que dificilmente permiten considerar al Derecho positivo como un dato empirico), se estructura en
nueve capitulos. En el primero, EI mundo del Derecho, el autor se detiene basicamente en el estudio
de los pares «Derecho objetivo- Derecho subjetivo» y «Ser-deber ser», asi como en «La relacion
juridica en equilibrio entre ser y deber ser».
Los capitulos II, III, IV y V (titulados respectivamente E/ concepto de Derecho en Kelsen, Querer y
deber ser, La validez del Derecho 'y Criticas a la concepcion de Hans Kelsen) estan dedicados a la
exposicion de la teoria de Kelsen y a su critica. Los capitulos VI, VII y VIII (dedicado,
respectivamente, cada uno de ellos a Axel Hagerstrom, Karl Olivecrona y AlfRoss), se centran en el
estudio de las corrientes denominadas «realismo normativista». Finalmente, en el capitulo IX (titulado
El realismo normativista como alternativa al positivismo juridico) el autor realiza una valoracion
de esta corriente.
Asimismo, el libro contiene un estudio preliminar de Ignacio Ara Pinilla titulado La tension
positivismo-realismo en la filosofia juridica italiana contemporadnea.

(Josep Aguil6 Regla)

PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.
Los operadores juridicos.

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, n.° 72, 1986-87, pags.
447-469.

El presente articulo se estructura en seis partes innominadas. En la primera, el autor, tras analizar el
término ‘operador juridico’ (que es mas amplio que el de jurista), se detiene a justificar la relevancia
que el tema de los operadores juridicos tiene en la teoria del Derecho, y para ello da un repaso al
papel que éstos juegan en autores como Hart, Kelsen y Ross. En la segunda parte, traza un esquema
histérico de los dos modelos de operador juridico (aquél que se centra en la creacion juridica para
satisfacer necesidades reales en la solucion de los casos concretos; y aquél que, fruto del proceso de
mistificacion de la ley, se convierte en un intermediario entre ésta y su aplicacion concreta sin que
quede espacio alguno para la creacidn juridica). En la tercera, después de conectar los dos modelos
anteriores con los dos grandes sistemas juridicos modernos (el Common Law y el Derecho continental)
y poner de manifiesto la atenuacion que se ha producido de las diferencias entre ambas formas de
cultura juridica, suministra un conjunto de argumentos destinados a mostrar «el papel decisivo de los
operadores juridicos en el proceso de creacion-produccion del Derecho y que (éstos) son los
destinatarios exclusivos de las normas secundarias formales que regulan el uso de la fuerza». En la
cuarta parte, realiza la critica de los reduccionismos de la cultura juridica moderna que han llevado
a sostener, por un lado, la desaparicion de los operadores juridicos («al Derecho de los juristas se
opondra el Derecho populary), y, por otro lado, la pretension «de construir unos operadores juridicos
que se justifican por si mismos, autbnomos o independientes». «Frente a estas posiciones -concluye
el autor-, desde un normativismo realista, el operador juridico aparece con su propio ambito de
competencia.., como protagonista del dinamismo de un sistema de Derecho que evoluciona y cambia
por su accion principalmente; pero al mismo tiempo su autoridad nace de la norma de identificacion
de normas...». La quinta parte, se dedica a la clasificacion de los operadores juridicos utilizando como
criterios ordenadores el de la funcidn, el de la autoridad, el de los actos que realizan, el de la jerarquia
y el del poder del que dependen. Finalmente, la sexta parte, recoge algunas reflexiones del autor,
especialmente concernientes a los profesores de Filosofia del Derecho, que reflejan sus puntos de vista



a proposito de algunos cometidos vigentes que -dado el momento de cambio de los planes de estudio-
«no deberian dejar de ser desarrollados por estos particulares operadores del Derechoy.
(Josep Aguil6 Regla)




PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.
Reflexiones sobre el Parlamento.

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, Monografico n.° 10, 1986,
pags. 207-219.

El autor centra sus reflexiones en torno a las tres siguientes cuestiones: las funciones del Parlamento,
la situacion actual (;crisis?) del Parlamento y la relacion entre Parlamento y legitimidad del poder.
Respecto de la primera, tras hacer algunas consideraciones acerca de la evolucion que desembocé en
el moderno parlamentarismo, el autor se detiene en las tres funciones que hoy cumple el Parlamento,
a saber, la produccion de leyes, el control del Gobierno y la funcion de integracion. A diferencia de
las dos primeras, esta ultima -dice el autor- no tiene caracter instrumental, sino que en ella esta el
fundamento del valor del Parlamento; «porque éste es expresion de la representacion de los ciudadanos
y refleja el funcionamiento de las reglas del juego democratico» (la regla de la libertad y la regla de
las mayorias).
Respecto a la segunda cuestion (1a situacion actual), el autor analiza la 1lamada crisis del Parlamento,
centrandose no tanto en la doble ofensiva representada por los fascismos y el leninismo, como en una
serie de hechos que justifican la preocupacion por la situacion del Parlamento. Entre otros se refiere
a la crisis de la ley en su doble manifestacion. Por un lado, por la irrupcion de los tribunales como
entes creadores de Derecho; y, por otro lado, por el auge de los reglamentos como resultado de la
transformacion del Estado liberal en Estado social (con el consabido incremento de sus actuaciones).
A pesar de ello, el autor concluye que no se puede hablar hoy de crisis del Parlamento, si bien es
necesario operar una potenciacion de éste frente a los restantes poderes del Estado, de una parte, y del
Presidente y de la Mesa frente a los Grupos Parlamentarios, de otra.
Finalmente, estudia el papel del Parlamento en relacion con la legitimaciondel poder. Asi, frente a las
preguntas -de honda significacion iusfilosofica- de por qué hay que obedecer las leyes y qué diferencia
hay entre una ley y un mandato de una banda de ladrones, el autor responde que el «ciclo de
participacion de los ciudadanos en el Parlamento y la creacion de leyes por el Parlamento, que vuelven
al ciudadano como destinatario de las normas, es un ciclo que abarca a mas gente, es mas racional,
responde al principio del tratamiento igual a todas las personas, al principio de igual consideracion
de todas las personas y, por consiguiente, nos lleva al convencimiento psicologico de que el mandato
que se recibe es un mandato que merece ser atendido. Para algunos existen razones morales de
obediencia al Derecho; para otros [...], existen buenas razones [...], que no existen cuando la decision
normativa se toma en una cueva cerrada y clandestina donde se reune [...] la banda de ladrones [...].
No existe esa misma legitimacion ni esa participacion, que es lo que nos permite hoy distinguir y dan
ya respuesta a esa vieja pregunta, que tanto ha preocupado a los fildsofos del Derechoy.

(Josep Aguilo Regla)

PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.

Sobre el puesto de la historia en los derechos fundamentales.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 219-258.

Las tesis mantenidas por el autor en torno a la integracion de los elementos razon e historia como

fundamentacion de los derechos humanos encuentran en este articulo algunas anotaciones al
componente historico.



En el segundo de los nueve apartados en los que se estructura este trabajo se pone de relieve la
importancia de la dimension histérica para la comprension del sentido de los derechos humanos. En
este ambito se contrastan las opiniones de algunos profesores. Asi, el autor aunque acepta la
fundamentacion ética propuesta por el profesor Eusebio Fernandez rechaza la comprension de éste de
la historia tan s6lo como marco matizador «de un sustrato permanente». Como se pone de relieve al
confrontar las opiniones de Pérez Lufio, la historia queda entendida como un concepto paralelo al de
la razon y definido en cada contexto politico, social, econémico y cultural. Esta aproximacion se va
a afiadir al elemento racional tomando una dimension material segiin la cual el analisis estrictamente
sincronico que relegase a la historia a un mero cuadro temporal y formal tendria un sentido erréneo e
incomprensible.
En el transito a la modernidad el elemento diacronico presente en el estudio del concepto de los
derechos humanos se materializa en tres apartados fundamentalmente en torno a los cuales van
cobrando forma los diferentes derechos. El primero de ellos en el ambito de la ruptura religiosa y las
guerras entre sus facciones con la tolerancia como logro progresivo.
Un segundo apartado que tiene el Estado absoluto como protagonista y las limitaciones a su poder
como gran reflexion y objetivo. Cierran el esquema los esfuerzos del humanitarismo para superar las
condiciones primitivas del derecho penal y procesal de la monarquia absoluta.
La combinaciéon de estos tres elementos que no son independientes pero que evolucionan con
importancia diferente aparece en los tres momentos en los que el profesor Peces-Barba delimita la
historia de los derechos humanos. Una primera etapa de «positivacion» responde a «la necesidad de
incorporar la moralidad de los derechos humanos al derecho positivo y al proceso historico que le
lleva a efecto». La «generalizacion» supone un paso adelante y comprende la progresiva extension de
los derechos segun cudl sea el enunciado y el tiempo en que se producen e interpretan. Asi la
restriccion del derecho de propiedad, enun primer tiempo fundamental, un derecho de asociacion que
inicialmente no estaba recogido en las Constituciones modernas y el paso del sufragio censitario al
sufragio universal. La etapa de «universalizacién» contempla la alianza en la creacion de un marco
juridico supranacional para la proteccion del alcance de los derechos.
Este analisis, reforzado por el bagaje de argumentaciones de numerosos autores a lo largo de la
historia pretende salvar el error -apuntado por Ortega- de concebir como definitivas las explicaciones
aportadas en cada época. La perspectiva mostrada en este articulo pretende aportar la adecuada
comprension del instrumento historico para no repetir dicho error.

(Angel Llamas Cascon)

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
El ario internacional de la paz desde la Constitucion Espaiiola.
Communio, Vol. XIX, 1986. Fasciculo 1, pp. 19-32.

El trabajo se sita en una linea de pensamiento que marca una trayectoria investigadora con la que el
autor ha contribuido a la composicion de una teoria general de los derechos humanos y de los valores
juridicos. En esta ocasion, su interés se centra en el analisis de un valor basico que dificilmente se
puede rebatir en la realidad historica actual: el valor de la paz, hoy mas amenazado que nunca por la
aparicion de nuevas modalidades de armamento capaces de atentar contra la supervivencia de toda la
humanidad.

Aun invirtiendo el orden tradicional de estos comentarios, me serviré de las tres conclusiones que
extrae el autor para resumir el contenido de su articulo:

1.- La paz debe asumirse como un valor fundamental de la Constitucion espafiola de 1978. No puede
esgrimirse como argumento en contra de esta asuncion la presunta heterogeneidad y contradiccion de



las referencias que sobre la paz encontramos en nuestra Ley Fundamental, puesto que de ellas se
desprende un alineamiento decidido en favor de la paz. A partir de la idea de valor como «preferencia
consciente y generalizada que satisface determinadas necesidades humanasy, el Prof. Pérez Lufio
asegura que nuestra Constitucion concibe la paz como un estado de cosas al que atribuye expresamente
un significado positivo frente a la guerra, que se muestra como disvalor, como realidad negativa, no
deseable y que debe evitarse.
2.-Lapaz, como los demas valores superiores que aparecen ennuestra Constitucion, posee plena fuerza
normativa, que se proyecta en una triple vertiente: a) El valor de la paz sirve como fundamento de las
normas internas protectoras de la paz social y del reforzamiento de unas relaciones internacionales
pacificas; b) el valor de la paz orienta el orden juridico y politico hacia unos fines determinados que
excluyen toda interpretacion normativa que no concuerde con una posicion pacifista en politica interior
y exterior; ¢) El valor de la paz, en su dimension critica, anula cualquier disposicion normativa o
actividad de los poderes publicos que ponga en peligro la paz interna o internacional.
3.-Como consecuencia de las dos conclusiones anteriores, nuestra Constitucion puede perfectamente
calificarse como pacifista. Ahora bien, como pacifista no en el sentido de optar por un pacifismo
«condicional o socioldgico», que aunque admitiendo que la paz es un bien, también acepta que la
guerra pueda ser en ocasiones un mal necesario; sino en el sentido de opcion por un pacifismo
«incondicional o ético», basado en que la implicacion de la paz y la guerra como valor y disvalor,
respectivamente, conlleva forzosamente la promocion del logro de la primera y de la erradicacion de
la segunda. Ello presupone un deber en forma de imperativo categorico, en si mismo y no condicional
ni hipotético, de «compromiso ético en favor de una inmediata sustituciéon de unas relaciones
interhumanas o internacionales basadas en el dominio, la desconfianza y el temor por un orden interno
y externo cifrado en la solidaridad fiduciaria y la cooperaciony.

(Carlos Alarcon Cabrera)




PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.

La contaminacion de las libertades en la sociedad informatizada y las funciones del Defensor del
pueblo.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 259-290.

El autor afronta en este interesante articulo un problema de nuestro tiempo. La historia de la
configuracion, delimitaciény adaptacion de los derechos humanos a las circunstancias temporales de
su apreciacion encuentra en su recorrido factores que en un principio le son ajenos pero cuyas
aplicaciones se convierten en material extraordinariamente familiar. Uno de esos factores son la
informatica y su aplicacion al conjunto de actividades sociales mas variado.
Enun primer epigrafe esboza el autor las premisas del desarrollo en torno a la posible contaminacion
de las libertades en la sociedad informatizada. Una «tercera generacion» de derechos humanos al filo
de las nuevas necesidades de proteccion de agresiones mas modernas entre las que se encuentran las
derivadas de procedimientos automatizados como los de la informatica.
La reflexion parte de un reconocimiento judicial por parte del Tribunal Constitucion Federal de la
Republica Federal de Alemania al declarar parcialmente inconstitucional la ley del censo de poblacion
de 4 de marzo de 1982. En ella se reconoce el derecho a la intimidad (no recogido como tal enla Ley
Fundamental de Bonn) como expresion de un derecho a la autodeterminacion informativa. En la
sentencia se expresa que no respetarla menoscabaria tanto la personalidad individual como el bien
publico.
El fondo del articulo se debate entre la politica de informacion y documentacion del Estado social y
de derecho y la situacion que se produce al introducir una serie de técnicas en la vida social con las
que convertir la vida del individuo, sus derechos y libertades en una sombra manipulada por la
telematica.
Esta tension se manifiesta en su apartado «Informatica, poderes y libertades» donde se atisba el
alcance de la utilizacion de la informatica para cercenar las libertades. Todo una concienciacion
supranacional que queda alertada por el conocimiento y denuncia del terrible alcance del uso
defectuoso. Como ejemplo orientativo el autor acude al modelo que Orwell anticipa en su obra
«1984». En 1984 vaticinaba o como explica el autor advertia de los peligros de una sociedad
vertebrada por la servidumbre al aparato informatico y la capacidad de manejar una informacion cuyos
contenidos se llenan de incompatibilidades con las Cartas de Derechos y Libertades y Constituciones
modernas.
Las advertencias de Orwell se sitian en el ambito literario para arbitrar dos tendencias antagonicas:
el optimismo de la Computopia de Yoneji Masuda frente a los apocalipticos mas diversos. En la
primera de las opiniones la democracia representativa podria dejar paso a una democracia directa
gracias a la informatizacion que da via libre a la opinién de cada ciudadano de forma inmediata y
continua. En la segunda, toda una serie de autores que identifican progreso técnico con involucion
humanistica. Entre ambas el autor destaca las posibilidades reales junto a los limites de la
teledemocracia. Una opinion intermedia que aboga por la utilizacion del medio informatico al servicio
y no frente a los derechos histéricamente consagrados.
Esta singular tarea queda comprendida y tutelada por la figura del Defensor del Pueblo que ya trabaja
en diferentes paises en este sentido.

(Angel Llamas Cascén)

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.



La defensa del ciudadano y la proteccion de datos.
Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 14, 1986, pp. 43-55.

El uso abusivo de las nuevas tecnologias de la informacion representa una grave amenaza para los
derechos humanos en las sociedades mas desarrolladas de nuestro tiempo. En especial, se hacen cada
dia mas extendidas las técnicas de tratamiento automatizado de datos que pueden llegar a afectar a
sectores «sensiblesy, es decir, a informaciones que hacen referencia a aspectos intimos de la
personalidad (creencias ideoldgicas o religiosas, historias clinicas, circunstancias raciales...). Para
evitar los peligros de una utilizacion indebida de esas informaciones, asi como para garantizar a los
ciudadanos frente a exigencias injustificadas de datos personales por parte de instituciones publicas
y privadas se estan poniendo en practica en los paises democraticos distintos mecanismos de
proteccidn juridica.
En este trabajo se analizan algunos de los procedimientos mas relevantes en materia de proteccion
juridica de datos personales. Se alude asi a las leyes de proteccion de datos, asi como algunas
decisiones judiciales de singular relieve como la famosa Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman sobre la Ley del Censo de Poblacion, en la que dicho Tribunal reconocid expresamente el
«derecho a la autodeterminacion informativay. La alternativa para una sociedad que desee ser libre
sin renunciar a los avances del progreso tecnolégico no puede ser otra que la de posibilitar una
utilizacion democratica de las informaciones y, garantizar un acceso sin discriminaciones, a los bancos
de datos informatizados.

(Carmelo Gomez Torres)

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
La interpretacion de los derechos fundamentales.

En el vol.: Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional, Estudios en honor del Profesor D.
Antonio Truyol Serra. Ed. Centro de Estudios Constitucionales y Universidad Complutense, Madrid,
1986, pags. 955-994.

La interpretacion de los derechos fundamentales en su condicion de categorias constitucionales reviste
una indiscutible peculiaridad que se concreta en su triple y contemporanea condicién de valores,
principios y normas especificas. Esta monografia parte de esa peculiaridad y en base a las tesis
recientes de Dworkin, Carri6 y Canaris, asumidas yreelaboradas criticamente, establece unos criterios
de distincion entre valores y principios. Acto seguido aborda la diferenciacion entre los principios y
las normas especificas o casuisticas.

Las diferentes posturas sobre la interpretacion de los derechos fundamentales son agrupadas por Pérez
Luio en las siguientes direcciones: 1) Teoria positivista, que concibe los derechos fundamentales
como categorias juridico-formales que deben ser interpretadas segiin un método literal y a partir de
la subsuncion; 2) Teoria del orden de valores que concibe a los derechos fundamentales como un
sistema axiologico objetivo dotado de unidad material; 3) Teoria institucional que postula la
funcionalizacion del contenido de los derechos fundamentales respecto a los valores
constitucionalmente institucionalizados. Esta teoria tiene dos variantes: a) la Teoria institucional
funcionalista, y b) la Teoria multifuncional; 4) Teoria iusnaturalista critica que sitia la interpretacion
de los derechos fundamentales en una fundamentacion intersubjetivista de los valores, partiendo de la
posibilidad de que la razon practica llegue a un consenso abierto y revisable sobre los mismos; la
interpretacion de los derechos fundamentales actiia asi como un proceso abierto y una instancia critica.
Esta monografia se cierra con la exposicion de tres problemas especificos de la interpretacion y



aplicacion de los derechos fundamentales: 1) la determinacion de su contenido esencial; 2) la
incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones de derecho privado, o eficacia horizontal,
o ante terceros de los derechos fundamentales; 3) la relevancia hermenéutica del principio «in dubio
pro libertatey.

Eltrabajo se halla avalado por unamplio y actualizado aparato critico-bibliografico y por lareferencia

a la jurisprudencia constitucional espafiola y extranjera.
(Rafael Gonzalez-Tablas)




PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.

Racionalidad practica, iusnaturalismo e historia en los «Scritti di Filosofia del Diritto» de Guido
Fasso.

Revista de Estudios Politicos, Madrid, n.° 51, 1986, pp. 163-175.

Se ofrece en este articulo un interesante analisis de los «Scritti di Filosofia del Diritto» de Guido
Fasso, publicacion editada por sus discipulos Enrico Pattaro, Carla Faralli y Giampaolo Zucchini, y
compuesta de trabajos breves pero que contribuyen a clarificar las tesis mantenidas por el maestro
italiano durante su amplia obra cientifica.
Especial relevancia posee, a juicio del autor, el planteamiento metaético de Fasso en lo relativo al
significado de los valores juridicos y politicos, apoyado en la importancia de la razon practica, que,
en conexion con la experiencia juridica, sirve de criterio fundamental de coexistencia en la esfera de
la interaccion humana. Esta racionalidad practica rebasa la exigencia de que toda norma constituya una
deduccion matematica de unos supuestos valores absolutos, para asumir como proposito primordial
el estudio de la realidad social a partir de presupuestos 16gico-argumentativos. Asimismo, se destaca
el mérito de Fasso de recuperar la funcion historica del Derecho Natural como pauta basica de
racionalidad practica de la experiencia juridica. El iusnaturalismo aparece como «una metaética
cognoscitivista de orientacion intersubjetivista», porque los valores juridicos s6lo pueden operar
empiricamente y, por tanto, condicionados a las coordenadas espacio-temporales.

(Carlos Alarcon Cabrera)

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.
Un estudio postumo sobre el krausismo en Andalucia.
Sistema, Madrid, n.° 74, 1986, pags. 115-121.

El libro de Juan-Ramoén Garcia Cue, Aproximacion al estudio del Krausismo andaluz, sirve de motivo
para una reflexion sobre el significado real del movimiento krausista en Andalucia. La tesis que se
defiende en este articulo es la de que no puede hablarse propiamente de un «krausismo andaluzy», ya
que no se dio en esta region un conjunto de problemas o un sistema de pensamiento nitidamente
diferenciado de lo que fue el krausismo espaiol en su conjunto. Sumayor o Unica peculiaridad reside
en que esta corriente filoséfica y cultural tuvo como escenario de actuacion el suelo andaluz. De ahi,
que segun el autor, lo que el estudio de Garcia Cue prueba y expone certeramente no es la existencia
de un «krausismo andaluz», sino de un «krausismo en Andalucia».

(Carmelo Gomez Torres)

POLITOFF, Sergio.
Dogmadtica y vida de los derechos humanos en los regimenes autoritarios de América Latina.
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 113-133.

El autor pone de manifiesto la existencia de una corriente de opinidén que se muestra escéptica ante la



aplicacionde la teoria de los derechos humanos en los paises del Tercer Mundo. Asi, Galtung advierte
del peligro de confiar la tarea protectora de los derechos a drganos alejados de los afectados. Aunque
no niegue el valor de la actividad tradicional en pro de los derechos humanos, las criticas del autor
«relativizany» el sentido innovador de la tradicion de los derechos humanos en el mundo periférico.
Para el autor esta tradicion constituye la sustancia de una cultura juridica «alternativa» que impugna
las estructuras de control social establecidas por los grupos hegemonicos. Esta cultura juridica no
estaria sometida a las vicisitudes de los procedimientos y la maquinaria institucional de las Naciones
Unidas. Por otra parte, se pone de relieve la falta de preocupacion del Derecho Internacional por los
individuos hasta la Segunda Guerra Mundial en que los totalitarismos forzaron una postura mas
decidida de proteccion de los derechos humanos. Pero ello se vio ensombrecido por la doctrina de la
falta de competencia (no power to take any action) en virtud de la cual las N. U. no estan facultadas
para tornar ninguna medida relativa a la proteccion de los derechos humanos. Esta actitud fue
modificada por la resolucion 1.503 del ECOSOC en que se delimitaba una categoria especial de
violaciones de derechos humanos que por su persistencia y grado de prueba posibilitan la intervencion
de las N. U. El procedimiento es, en opinion del autor, escasamente eficaz pero cumple con la funcion
de permitir el debate internacional y el enjuiciamiento de las violaciones mas notorias. Para el autor
el hecho de que existan canales para la reclamacion de la vigencia de los derechos del hombre tiene
una innegable resonancia politica y juridica. El autor critica la existencia de un «doble standard» a la
hora de juzgar las violaciones de los derechos humanos segun el pais en que se cometen sea 0 no
amigo. Este problema puede atenuarse con lo que VAN BOVEN denominé el «tercer sistemay,
integrado por las organizaciones y movimientos que abogan por la justicia y la liberacion frente al
primer sistema (gobiernos) y el segundo (redes econdmicas transnacionales), que puede tratar de
llamar a ambos a rendir cuentas. En el caso concreto de Iberoamérica, el autor pone de manifiesto que
no pueden escindirse las reivindicaciones en el plano de los derechos civiles y politicos de aquellas
propias de derechos socioeconomicos. A pesar de las diferencias entre estos paises, existen ciertas
semejanzas entre ellos: prescindiendo de criterios formales el poder suele ejercerse por medio de
aparatos militarpoliciales. Ademas estos regimenes suelenrecubrirse de fachadas juridicas conlo que,
a falta de una ideologia dominante, se autolegitiman mediante la actividad de los juristas. Ello da lugar
a contrastes entre leyes antijuridicas y derecho supralegal sin que pueda decirse por ello que toda la
antijuridicidad esté expresada en las leyes. A partir de este punto, el autor se adentra en una reflexion
sobre la existencia 0 no de un derecho supralegal, de un nicleo de moralidad interna sin el cual las
leyes pierdan su obligatoriedad. Es aqui donde el autor recurre a un nuevo elemento: el conjunto de
los derechos inalienables del hombre, aunque advierte de que estos regimenes suelen reconocerlos con
fines propagandisticos y los violan en la practica.

(Francisco Uria Fernandez)




PRECIADO HERNANDEZ, Rafael.
Tesis de Marx sobre el Derecho.
Persona y Derecho, n.° 14, Pamplona, 1986, pags. 87 a 116.

El autor parte de una lectura de Marx, segun la cual «el modo de produccion de la vida material
condiciona el proceso de conjunto de la vida social, politica y espiritual; de esta forma las condiciones
economicas constituyen estructuras con relacion a las cuales las realidades llamadas espirituales no
son sino superestructurasy. El autor, siguiendo a Cerroni, sostiene que falta por elaborarse una teoria
marxista del Derecho que no sea una mera yuxtaposicion de textos de Marx sobre el Derecho, sino que
suponga la utilizacion de los esquemas metodologicos que aplico Marx a la Economia Politica en «El
Capital». Para el autor, Pasukanis ha sido el unico jurista de filiacion marxista que se ha hecho eco de
las propuestas metodologicas de Marx trasladandolas al campo del Derecho. Un avance en relacion
con las tesis de Pasukanis lo constituye, para el autor, la construccion de Poulantzas con sus tesis sobre
«la autonomia relativay del Estado y del Derecho y el entretejimiento de estos con el modo de
produccion. El autor realiza a continuacion una critica al «materialismo historico». El niicleo central
de la critica es el reduccionismo economicista de Marx, lo que le lleva a una axiologia donde el valor
preponderante es el valor econdomico de un bien (mercancia), consistiendo éste en el trabajo invertido
en la produccion del propio bien. Frente a esta concepcion, opone el autor las tesis de J. Messner, para
el cual, el valor de los bienes no viene dado por el trabajo objetivado en ellos, sino por sunecesidad
y escasez. La conclusion del autor consiste en sostener que el modelo de Marx no entrafia progreso
alguno para la filosofia del Derecho.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)

PRIETO SANCHIS, Luis.
Ideologia liberal y fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 291-321.

Las reflexiones sobre la fundamentacion de los derechos humanos han cobrado un especial vigor en
los ultimos afios, especialmente por las contribuciones de teorias subjetivistas entre las que destacan
las de Rawls, Dworkin y Nozick, que pueden caracterizarse por su concepcion de los derechos
humanos como limites al poder, teniendo asi como precedente la obra de Locke. Pero, en opinion del
autor, estas tesis se hallan excesivamente desconectadas de la historia. Dos caracteristicas principales
parecen presidir estas teorias: por un lado, las decisiones colectivas tendentes a facilitar un mayor
grado de bienestar y a satisfacer necesidades basicas se conciben como expresion de principios
«secundariosy»; por otro, se presenta a los derechos exclusivamente frente al Estado, en forma de
derechos subjetivos. Esto va a hacer casi imposible una consideracion, desde estas posiciones, de los
derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos basicos.

Asi, si nos centramos en la tesis rawlsiana de distincion entre libertad y el valor libertad, que significa
en ultimo término la existencia de una libertad igual para todos (del hombre juridico) ajena a la
pobreza e ignorancia y de una libertad desigual condicionada por la existencia concreta, surge la
pregunta de si es posible reconducir ambas nociones como dimensiones de un mismo principio. En este
punto hay que destacar que ya en la posicion original los contratantes hipotéticos van a tomar partido
por la primera, aunque no se desconoce la segunda que sera resuelta con el principio de la diferencia
(que no parece conducir a resultados niveladores). La tesis de Rawls constituye pues, un punto de



referencia de la corriente liberal no utilitarista. Por otra parte, si prestamos atencion al significado de
los derechos sociales en Dworkin, vemos que éstos no pueden nunca concebirse como triunfos, como
auténticos derechos basicos y que su contenido se mueve en el terreno de los objetivos colectivos,
donde cabe el regateo politico.
Las fundamentaciones de estos tres autores pueden encuadrarse dentro del iusnaturalismo ya que
presentan a los derechos como anteriores a cualquier forma de pacto, pero ademas estan
completamente desconectadas de la historia ya que ignoran las necesidades que derivan de las
condiciones sociales y considerana los derechos como realidades objetivas, 1o que produce una vision
estatica. Estos obstaculos pueden ser disminuidos bien dentro de una linea que no prescinda
completamente de los conceptos de naturaleza y de contrato pero que los matice historicamente
atribuyéndoles un significado dinamico y operativo (Pérez Lufio), o bien recogiendo ciertos
diagnodsticos y propuestas de la teoria marxista. Con ello se origina una fundamentacion de los
derechos que no es previa al consenso sino que se encuentra en ¢l (si nos situarnos en un marco
democratico, en el debate sobre las necesidades y el reparto de recursos), produciéndose asi unos
derechos humanos objetivos de contenido variable. Desde esta fundamentacion, los derechos sociales
serian auténticos derechos basicos, ya que los sujetos titulares deben ser atendidos en su pretension
aun cuando con ello no se aumente el interés general, sin producirse consecuencias negativas en la
dialéctica Estado-individuo. Y ademas no se concebirian los derechos humanos como triunfos, como
realidades escindidas de las decisiones democraticas, sino mas bien como los instrumentos que abren
y depuran los canales de participacion democratica.

(Rafael de Asis Reig)

PUIGPELAT MARTI, Francesca.
Sobre la Ciencia del Derecho y el discurso racional.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época). 1986, pags. 229-246.

El articulo, tomando como punto de arranque «la sugerencia de Bobbio de dividir su hipotético libro
de Filosofia del Derecho en tres partes: a) Teoria del Derecho; b) Teoria de la ciencia juridica; y ¢)
Teoria de la Justicia», pretende analizar las «relaciones existentes entre el apartado b) yel ¢) de la
propuesta de Bobbio, ya que, precisamente la reflexionsobre la ciencia juridica... ha mostrado que ésta
opera con valoracionesy, si bien no renuncia al caracter de ciencia. Para ello, la autora, en primer
lugar, tras hacer una breve incursion en la filosofia de la ciencia, se enfrenta a la cuestion de la
cientifidad de la ciencia del Derecho mostrando algunas de las objeciones fundamentales a la misma
(las proposiciones de la ciencia del Derecho no son contrastables ni 16gica ni empiricamente y no se
limitan a describir normas) y poniendo de manifiesto, al constatar la hipotesis de partida, 1a necesidad
de mostrar que las elecciones basadas en valoraciones que realizan los juristas no son totalmente
arbitrarias y se hallan sometidas a un control racional. Asi, el articulo realiza una incursion en las
aportaciones de la teoria de la justicia con el fin de averiguar si las valoraciones subjetivas del
intérprete escapan a todo control racional o si pueden fundamentarse y justificarse racionalmente. De
este modo, se adentra tanto en las propuestas de objetivizacion de las valoraciones como en cuestiones
de metaética o ética analitica; para, finalmente, a partir de la consideracion de que un enunciado
normativo serd correcto cuando se haya obtenido a través de un determinado procedimiento: el
discurso racional, concluir proponiendo un programa de investigacion -ya iniciado en otros paises-
centrado en torno a la idea de que la ciencia del Derecho es una forma historico-concreta de
institucionalizacion del discurso racional.

(Josep Aguild Regla)






PUY, Francisco.
El consenso autonémico en Galicia.

Ed. Fundacion Alfredo Braiias y Conselleria de Educacion de la Xunta de Galicia, Santiago, 1986, 50
pags.

La autonomia es la organizaciéon que corresponde a una sociedad plural que hace funcionar
simultineamente, como directivas de la convivencia, los principios de solidaridad, de cooperaciony
de subsidiariedad, para regir las relaciones entre grupos dominantes y dominados que la constituyen.
La cuestion a analizar se enuncia asi: Desde la experiencia autonémica vivida en Galicia entre 1975
y 1985 ;existe en Galicia un consenso autondémico? ;Con qué caracteres? ;Con qué efectos sobre la
unidad nacional? Sobre la autonomia existe en Galicia un consenso fundamental, que coexiste con
algunos disensos importantes. Los disensos afectan a la orientacion de la autonomia. Y el consenso a
su necesidad. El disenso en cuanto a la orientacion afecta a diez areas discutidas, a saber:

1.%) La igualdad de los entes locales de Galicia.

2.") La igualdad de todas las regiones espaiiolas.

3.%) La solidaridad, en especial, la econdmica.

4.") La comprension del estado autondmico por la escala del estado a) descentralizado, b)

desconcentrado, c) federado, d) confederado, o e) simplemente aliado.

5.%) La legitimacion de los administradores.

6.%) La ideologia del gobierno autonémico.

7.%) El caracter mediador o Gltimo de la autonomia.

8. El ritmo del proceso autonoémico.

9.%) La proclividad a la autodeterminacion.

10.*) Los beneficios a esperar de la autonomia.

El consenso en cuanto a la necesidad de la autonomia comprende estos cinco puntos

esenciales: 1.°) La poblacion: todos los gallegos sin excepcion y sélo ellos.

2.°) El territorio: la tierra gallega en su demarcacion actual, pero con proyeccion cultural

sobre los territorios luso-celtas, brito-celtas, indoeuropeos e iberoamericanos.

3.°) Costos: los precisos, pero sin ultrajes ni violencias.

4.°) Cantidad: hasta el maximo techo constitucional.

5.°) Calidad: una autonomia de nacionalidad historica.

Sopesando posiciones favorables y adversas parece claro que la inmensa mayoria de los
gallegos quieren la autonomia.

Enrealidad, el consenso fundamental existente en Galicia sobre el estado autonémico consiste
en quererlo y desear perfeccionarlo. Por lo tanto, cualquier retroceso autonomico transformaria la
actual actitud pacifica, abstentiva, tolerante, socarrona e irdnica, en el estallido de ira que caracteriza
el furor de los mansos y humildes de corazon. Parece aconsejable no provocarlo con hechos, ni con
inoportunas apelaciones a la unidad de Espafia. La unidad de Espafia no se puede mantener y
garantizar, hoy por hoy, mas que por la organizacion autonémica disefiada en la constitucion de 1978.

La autonomia gallega esta contribuyendo de modo ejemplar a conservar la unidad de Espafia.

PUY, Francisco.
Europa y la Comunidad Economica Europea.

En el vol.: Universidad Internacional del Atlantico. Ed. Fundacion Alfredo Brafias y Conselleria de



Educacion de la Xunta de Galicia, Santiago, 1986, pags. 199-236.

En el momento de comenzar la andadura de la Peninsula Ibérica por los caminos juridico-politicos de
la Comunidad Econdmica Europea parece conveniente lanzar la sonda de la reflexion para que el
vestido superficial de la comunidad no nos esconda la esencia de la Europa que es su sujeto auténtico.
Se trata, pues, de responde a la pregunta ;qué es Europa aqui y ahora para nosotros? Pues bien, la
respuesta sustancial puede sonar asi: Europa es en primer lugar un topico de la retorica juridica y
politica. Pero tras ese topico hay también una compleja realidad.

Europa, como realidad, es ante todo una comunidad politica, que tiene un caro precio, y que consiste
en la organizacion de un territorio y de la sociedad que lo identifica con una cultura. Europa es, en
tercer lugar, la comunidad europea, enproceso acelerado de formaciony cambio. Europa es, en cuarto
lugar, un mercado comun.

Europa es, en quinto lugar, una organizacion regional internacional, que se basa en el respeto de los
derechos y las libertades fundamentales de sus miembros y que se encamina hacia la formula federativa
autonomica.

Europa es, en sexto lugar, una federacion autonémica en proceso formativo o una organizacion politica
de intencionalidad federal.

Europa es, en séptimo lugar, y desde el punto de vista geografico, un quersoneso, y atin se puede decir,
que lo es por antonomasia; o sea, que es un archiquersoneso, que se caracteriza por ser «el occidente»,
aunque ella misma tiene tres partes: la occidental paradigmatica; y las dos expectativas de futuro: la
nororiental, llamada area socialista; y la sudoriental, llamada oriente medio.

Europa es una muchedumbre de pueblos, en octavo lugar, y por lo que se refiere a la poblacion, cuya
unidad es superlativamente cultural.

Europa es ennoveno lugar una cultura que se basa en la vivencia de la libertad para la confianza y que
se caracteriza como una cultura juridica y religiosa.

Y eneste sentido Europa es el derecho y Europa es la cristiandad. Y por eso, en definitiva, el camino
de la cristiandad hacia el derecho, o el camino derecho de la cristiandad.

Espaiia es una region periférica de Europa. Y Galicia es el Finisterre de Espana y de Europa. Europa
es desde el Finisterre un camino de confianza y de fe en el futuro: el camino de Santiago. El camino
en que se invento la oracion de los europeos: «Herru Sanctiagu! Got Sanctiagu! E ultreia! E suseia!
Deus adiuva nos!». Cantandolo se hizo la larga marcha a Compostela. Cantandolo podremos
sobrellevar mejor la marcha larga a Europa.

PUY, Francisco.
Maeztu y Galicia.
Razén Espafiola, Madrid, n.° 20, 1986, pags. 291-312.

Maeztu tuvo una vision evolutiva de Galicia que describe una curva, la cual conduce desde un
desconocimiento y menosprecio iniciales, hasta un conocimiento y estimacion finales. Los hitos a
considerar son:

a) 1891-1894. Primer contacto con los gallegos a través de los emigrados a Cuba, a quienes Maeztu
considera unos buenos trabajadores analfabetos.

b) 1895-1897. Desde Euskalerria, Maeztu ve a Galicia como una colonia vasca.

¢) 1897-1905. Segundo contacto con los gallegos, en Madrid. El caso ejemplar (Valle Inclan) muestra
que Maeztu admira a los gallegos, pero ni los entiende, ni los estima.

d) 1905-1919. Desde Inglaterra, Maeztuignora a Galicia y mantiene sus prejuicios antigallegos, como
lo muestra otro caso paradigmatico (Madariaga).



e) 1920-1927. En esta segunda larga etapa madrilefia comienza Maeztu a descubrir Galicia. Sus
maestros de galleguidad (Victoriano Garcia Marti y Victor Said Armesto) le facilitanla tarea. También
ha influido la admiracion por algunos héroes (Millan Astray, Franco Bahamonde y Calvo Sotelo).

1) 1928-1930. En Buenos Aires, el mejor conocimiento de la hispanidad permite a Maeztu transformar
sus sentimientos por Galicia en respeto y admiracion.

g) 1931-1935. Por fin conoce Maeztu fisicamente a Galicia (Santiago 1933; Coruia 1935) y eso
consolida su imagen positiva. Compostela, la catedral jacobea y el Portico de la Gloria le abren el
acceso al alma gallega.

Por fin llega Maeztu a comprender lo que significa el costumario, la economia, la cultura y la lengua
gallegas.

h) Y 1936. Maeztu se entrega a Galicia de la mano del apdstol Santiago. El cual le recibi6é como a
todos sus peregrinos, haciendo de abogado suyo ante el tribunal de Dios y ante el de la historia.

Por lo menos, ante el tribunal de la historia gallega, que ha tratado el recuerdo de Maeztu, salvo
escasas excepciones (Salvador Madariaga, Ratl Morodo) con la inimitable generosidad de su
hidalguia: asi los casos de Fernandez de la Mora, Gamallo Fierros, Garcia Marti, Lopez Quintas,
Eugenio Montes o Manuel Fraga...




RAWLS, John.

Justicia como equidad (Materiales para una teoria de la justicia). (Presentacion y trad. de Miguel
Angel Rodilla).

Ed. Tecnos, Madrid, 1986, 217 pags.

En este volumen se han reunido un total de nueve articulos del autor de Una Teoria de la Justicia, que
permiten al lector disponer de una amplia panoramica de la obra de Rawls, puesto que se incluyen, por
un lado, articulos anteriores a 1971, que desempefiaron un papel decisivo en la gestacion de la teoria,
y, por otro lado, articulos posteriores que suponen una suerte «de autorreflexion del autor sobre los
presupuestos e implicaciones de su teoriay. Los articulos aqui recopilados sonlos siguientes: Esbozo
de un procedimiento de decision para la ética; Justicia como equidad; El sentido de la justicia;
Justicia distributiva; La justificacion de la desobediencia civil; Réplica a Alexander y Musgrave,
La independencia de la teoria moral; El constructivismo kantiano en la teoria moral; y Unidad
social y bienes primarios.
Asimismo, el libro contiene una presentacion de M. A. Rodilla que, a parte de explicar el proceso de
formacion del pensamiento de Rawls, permite al lector contextualizar la obra de este autor tanto dentro
del panorama actual de rehabilitacion de la razon practica, como dentro de las coordenadas
socio-politicas de crisis de legitimacion del Estado.

(Josep Aguil6 Regla)

REHIBINDER, Manfred.
El sentimiento juridico como sentimiento comunitario. (Trad. de Gregorio Robles).
Sociologia y Psicologia Juridicas. Barcelona, n.° 12, 1986, pags. 29-39.

El presente articulo se estructura en cinco apartados: 1. El sentimiento juridico como valoracion
primaria; II. Fundamentos determinantes de la valoracion primaria; III. El sentimiento juridico como
sentimiento de los valores; IV. Un sentimiento juridico desarrollado, signo de salud psiquica; y V.
Resumen.

El contenido del articulo, recurriendo a las palabras del propio autor, puede resumirse del siguiente
modo: «El sentimiento juridico es la identificacion conuno u otro de los puntos de vista que sostienen
intereses distintos en un conflicto juridico.

Es preciso diferenciar en el fenomeno una valoracion primaria, de caracter espontaneo, y el juicio
axioldgico que justifica dicha valoracion.

En la valoraciéon primaria predomina lo emocional. El dominio determinante de la emocion es el
sentimiento comunitario. Este es, segun Adler, la compensacion mas o menos feliz del complejo de
inferioridad que todo hombre tiene como consecuencia de su inferioridad bioldgica. El sentimiento
comunitario, y con €l el sentimiento juridico, se desarrollan, pues, por motivos de seguridad
existencial. Existe en todo hombre, como disposicion natural pero no como instinto, pues el ser humano
posee, para dominar su complejo de inferioridad, una libertad creadora que le lleva a la formacion de
un estilo vital especial. Por eso se producen con frecuencia fenomenos que el filésofo del Derecho,
Radbruch, denomina impurezas del sentimiento juridico.

La valoracién primaria se somete, en un segundo acto, al enjuiciamiento de la conciencia, al sentido
de la justicia, a un sedicente filtro normativo. Este acto mas racional de enjuiciamiento, tiene lugar con
la finalidad de compensar los sentimientos de culpa que van unidos al complejo de inferioridad. Si la



conciencia se tranquiliza, se produce entonces un sentimiento de bienestar, pues el sentimiento
comunitario es un mecanismo de autorrealizacion conectado a la representacion de una comunidad
ideal. El juicio de la conciencia imprime caracter en la valoracion primaria de tal manera que, desde
un sentimiento gaseoso, puede ascenderse hasta alcanzar la altura del sentimiento juridico propio de
los juristas de profesion (ensefianza del sentimiento juridico como proceso ilustrativo). El sentimiento
juridico es, segun esto, al igual que todo sentimiento comunitario, un proceso cognitivo susceptible de
aprendizaje, pues la vida social puede ser, segiin Adler, ejercitada. Esta idea supone la propuesta de
tareas practicas, no solo al educador sino también al jurista».

(Josep Aguilo Regla)

ROBLES MORCHON, Gregorio.
Tres tipos de reglas en el Derecho.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 323-338.

El estudio de los juegos puede ser: causalista o genético (causas y efectos del juego), estratégico
(codmo actuar para conseguir el éxito), teologico (finalidad de los hombres participantes en el juego)
y lingiiistico (el juego como un texto producto de una convencion entre los hombres). Este tltimo
permite definir el juego en su estructura autdnoma, ocurriendo lo mismo con el Derecho. Un orden
juridico serd pues un conjunto de expresiones lingiiisticas, a las que llamamos reglas, que estan
dirigidas a orientar o dirigir la accion.
El Derecho es pues convencion y ésta es lenguaje que crea arbitrariamente un ente, dando como
resultado un ambito ontico-practico constituido, en algunas ocasiones, exclusivamente por elementos
necesarios (bien de caracter estatico, como el espacio, el tiempo, los sujetos y las competencias, que
son los elementos onticos del ambito; bien de caracter dinamico, como el procedimiento), pero en otras
no, como en el caso del Derecho, que contiene elementos posibles bajo la forma de deonticidad.
El Derecho desde el punto de vista formal es un sistema de reglas de estos tres tipos: Onticas,
procedimentales o técnico-convencionales y dednticas o simplemente normas. Las primeras son los
que crean los elementos onticos y se expresan mediante el verbo ser. Las segundas son las que crean
el procedimiento que son expresion del tener que convencional. Por fin, las ultimas son las que
expresan deberes, y pueden ser: de conducta, de decision, de ejecucion, permisivas, interpretativas y
admonitivas.

(Rafael de Asis Reig)




RODILLA, Miguel Angel.

El Derecho y los juegos. Utilidad y limites de una analogia. (A proposito de un reciente libro de
Gregorio Robles).

ROBLES, Gregorio.
La comparacién entre el Derecho y los Juegos. (Réplica a Miguel Angel Rodilla).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 547-607.

Estas notas recogen la critica de M. A. Rodilla al libro de G. Robles «Las Reglas del Derecho y las
Reglas de los juegos» (Palma de Mallorca, 1984) y la réplica de G. Robles a las criticas formuladas
por M. A. Rodilla. A juicio de Rodilla, las tesis mas relevantes y polémicas de G. Robles son tres:
A) El Derecho guarda una analogia estructural més estrecha con los juegos que con la moral y los usos
sociales y consiguientemente partiendo de esta homologia estructural puede definirse el Derecho en
términos mas rigurosos y precisos. B) La dicotomia ser/deber ser es una dualidad muy simple que no
permite dar cuenta de la naturaleza de los juegos ni del Derecho. C) El minucioso estudio de la
analogia entre los juegos y el Derecho ayudara a abrir paso a una teoria que se encontraria mas alla
de semejante alternativa (ser/deber ser; normativismo/empirismo) y de los problemas a que conduce.
A continuacion, Rodilla analiza criticamente los distintos tipos de reglas que aparecenenel libro de
Robles: reglas onticas, reglas técnicas y reglas dednticas. Reglas dnticas serian las que establecen los
elementos necesarios del campo en que se desarrolla la accion; las reglas técnicas establecen los
requisitos para realizar con éxito acciones dentro del campo y presuponen las reglas onticas; las reglas
deonticas califican ciertas acciones u omisiones como debidas. Eneste contexto las criticas de Rodilla
son las siguientes: 1) en algunos casos las reglas dednticas son «reconstrucciones hermenéuticas» de
las reglas onticas; 2) la construccion de Robles no es novedosa sino que tiene su antecedente inmediato
enla obra de J. Searle; 3) la tesis de Robles de que el Derecho no pertenece al mundo del ser ni al del
deber ser sino que su esencia es la de un ser convencional sélo se puede mantener a costa de sostener
que existen dos géneros de convenciones: las convenciones normativas y las convenciones onticas.
Concluye Rodilla afirmando que el enfoque 16gico-sintactico utilizado por Robles «no proporciona
una caracterizacion suficientemente diferenciada del Derecho.

La réplica de Robles se divide en dos partes una primera de caracter general y otra de caracter
concreto. En la primera, Robles censura a Rodilla la lectura defectuosa de su libro que se
caracterizaria por el mayor énfasis puesto por Rodilla sobre determinadas tesis de su libro y las
omisiones de partes, que a juicio de Robles, son de gran importancia para la comprension global del
mismo. En la segunda parte Robles expone con detalle las tesis centrales de su libro malinterpretadas
-a sujuicio- por Rodilla en determinados puntos y aspectos concretos. Asi sostiene que su libro no se
caracteriza por sostener un enfoque determinado para el conocimiento y comprension del Derecho (el
logico-sintactico), sino porque en su libro «subyace una Teoria del Derecho entendido este ultimo
término como Derecho posible y no como Derecho positivoy. En este sentido «la estructura formal del
Derecho agota su concepto, siendo el problema de las condiciones de su existencia real un problema
que se situa fuera del problema del concepto. Que el Derecho esté puesto es un problema analizable
solo en términos de investigacion factica. Por el contrario, cual sea la estructura del Derecho es
independiente de suimplantacion real y, por tanto, analizable enun terreno distinto al de ésta». A partir
de esta concepcidn tornan un sentido distinto los conceptos de validez y eficacia. Robles analiza a
continuacion el problema de las relaciones entre los tres tipos de reglas, la diacronia y sincronia en
el Derecho, la llamada por Rodilla «reconstruccion hermenéutica de las reglas», para concluir
analizando criticamente lo que Robles llama «tergiversaciones» realizadas por Rodilla enun cuadro
presentado por éste para explicar las conexiones entre tipos de reglas, ambitos, formas de ser y modo



de existencia de los fendomenos.
(Francisco Lopez Ruiz)

RODRIGUEZ MOLIN ERO, Marcelino.
Teoria del Derecho como complemento o en sustitucion de la Filosofia del Derecho.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 339-357.

El autor de este articulo se pregunta el porqué del aumento de interés por las cuestiones tedricas del
Derecho. Asi va a destacar tres causas principales: la carencia de unidad practica de la Filosofia del
Derecho, la aspiracion a una mayor atencion a los problemas sociales y la influencia de cuatro
corrientes de pensamiento que son el neopositivismo 16gico y la Filosofia analitica, la teoria critica
de la Escuela de Frankfurt, la Teoria de sistemas y por tltimo, el marxismo.
Las publicaciones sobre el tema son comparables, en nimero, a las producidas sobre el Derecho
natural al final de la segunda guerra mundial. Estas publicaciones se pueden agrupar en tres tipos de
intentos: a) Colecciones destinadas a lijar el concepto, contenido, objetivo y limites de la Teoria del
Derecho o de sus ramas. Destaca aqui el volumen «Rechts-Theorie. Bertrige zur
Grundlagendiskussion» (Teoria del Derecho. Contribucion a una discusion de los fundamentos), la
serie de «Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie» (Anuario de Sociologia del derecho yla
Teoria del Derecho) y la coleccion «Rechtstheorie. Anzitze zu einen kritischen Rechtsverstindnisy
(Teoria del Derecho. Un punto de partida para una concepcidn critica del Derecho). b) Intentos de
configuracion tematica de la Teoria del Derecho. Destaca aqui el protagonizado por A. Podlech
primero en «Entwurt einer Rechts-Theorie als Strukturtheorie positiver dogmatisch gefasster
Rechtsordnunen» (Proyecto para una Teoria del Derecho como Teoria de las ordenes juridicas
positivas dogmaticamente concebidas) y posteriormente en «Architektonik einer moglichen
Rechtstheorie» (Arquitectonica para una posible Teoria del Derecho). c) Intentos destinados a
concretar la tematica de la Teoria del Derecho en plan Manual o Tratado.
Destacan en este sentido y dentro del pensamiento juridico occidental A. Kaufimann y W. Hassemer,
primero en su «Grudprobleme der zutgenuischen Rechtsphilosophie und Rechtstheorie» (Problemas
fundamentales de la Filosofia y de la Teoria del Derecho contemporaneas) y posteriormente en las
sucesivas ediciones de «Einfilhrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegewart»
(Introducciodna la Filosofia y Teoria del Derecho actuales). Dentro del pensamiento juridico marxista
destaca el manual «Marxistisch-leninistische Staats und Rechtstheorie (Teoria marxista-leninista del
Estado y del Derecho).
Pero las novedades mas importantes dentro de este contexto son, en primer lugar, la aparicion de la
revista «Rechtstheorie» en 1970 cuyo contenido (hasta ahora 16 tomos) se puede ordenar
sintéticamente en seis grupos homogéneos (temas que preocupan a la Filosofia del Derecho actual
enfocados desde una actitud teorética; Teoria fundamental del Derecho; justificacion y fundamentacion
critica de la Teoria del Derecho; desarrollo de una especifica Teoria del Derecho; contenido de las
ramas de la Teoria del Derecho; y por ultimo trabajos informativos sobre la situacién y momentos
actuales de la Teoria del Derecho), y en segundo lugar, el progreso de la Editorial Alber con su serie
«Kolleg Philosophie».
De este panorama descrito se deduce que es preciso examinar una serie de aspectos principales de la
Teoria del Derecho en relacion con la Filosofia del Derecho: 1. Origen, evolucién y contenido
semantico del término teoria comparandolo con el término filosofia. 2. Significado concreto que tiene
la Teoria del Derecho en la actualidad. 3. Estudio de las direcciones generales de pensamiento tedrico
en torno al Derecho.

(Rafael de Asis Reig)



RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria.
La ética del liberalismo economico en Adam Smith.

En el vol.: Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional. Estudios en honor del Profesor D.
Antonio Truyol Serra. Ed. Centro de Estudios Constitucionales y Universidad Complutense, Madrid,
1986, pags. 1.073-1.088.

Hasta hace poco ha prevalecido en la interpretacion de A. Smith la tesis de que su dedicacion al
estudio de la Economia suponia una ruptura con su filosofia moral, cuya maxima expresion es su
Theory of Moral Sentiments; hoy en dia se combate esa interpretacion, y en esta linea se inscribe este
trabajo. Se expone la concepcion de la moralidad en A. Smith como una combinacion del utilitarismo
con otras posturas. Se analiza su teoria del conocimiento moral en relacién con la de Hume y con
especial referencia al recurso del «espectador imparcial». También se 1lama la atencion sobre la
importancia dada por Smith a las «reglas generales» para orientar nuestro conocimiento moral. Dentro
de estas reglas destacan por sumayor exactitud las referentes a la justicia. La importancia de ésta para
la vida social se deriva a su vez, segin Smith, de su caracter fundamental, de ser «la columna
principal» que sostiene todo el edificio de la sociedad. Dado que las reglas generales referentes a la
justicia son sociales, podemos ver en ellas un medio para conocer y aplicar la justicia distinto del que
corre a cargo de los gobernantes, que era el unico que tenia en cuenta Hume.




RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria.

Las doctrinas sobre la tolerancia religiosa de fines del siglo XVII y la distincion entre moral y
derecho a principios del XVIII.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 359-378.

Este articulo recoge el estado de la tolerancia religiosa en la historia del pensamiento de finales del
siglo XVII y principios del XVIIL. Se trata de una puesta en relacion del marco espacial y temporal con
el ideario tanto de los pensadores mas avezados como de las corrientes mayoritarias de la sociedad.
La primera aproximacion nos sumerge en el sentimiento colectivo de la época para olvidar la
perspectiva actual que pudiese enjuiciar anacrdnica y extemporaneamente hechos e ideas. Un
sentimiento de la comunidad que estaba en la mayoria de las ocasiones enraizado enla actitud yenla
accion intolerante. Las persecuciones por motivos religiosos en numerosas ocasiones se ven alentadas
por un fuerte apoyo popular.
Paralelamente, segin el autor, escasean las fundamentaciones doctrinales de la intolerancia,
destacandose que fuese mas una practica fruto de los instintos que una postura racional. Se realiza una
descripciondel conjunto de condiciones sociopoliticas del ambito donde se produce tanto la tolerancia
como la intolerancia. Entiende el autor la tolerancia como libertad religiosa estableciendo diferentes
niveles en torno a ambos conceptos.
Para enfocar el seguimiento doctrinal contrapone la obra de San Agustin con la de Pierre Bayle. Dentro
de las matizaciones temporales y doctrinales de ambos se retienen los puntos fundamentales primero
de las posturas intolerantes a las que llega después de andlisis basados en la libertad de pensamiento
de San Agustin; a continuacion las refutaciones de Bayle censurando el uso de la coaccion como medio
de infundir las ideas religiosas. También pondra en relacion los temas estrictamente internos referidos
Unicamente a la conciencia respecto a la justificacion para introducirlos como competencia de la
coaccion de los edictos reales. Sin situarse en posturas escépticas Bayle hace una defensa de la
conciencia religiosa «respecto al modo como se ha de honrar y servir a Dios», Dios como impulsor
de esta libertad. En la misma tradicion Locke en su Carta sobre la Tolerancia, distinguiendo Iglesia
y Estado tanto por los fines como por los medios de que se valen. También Christian Thomasius en
torno a la consideracion de si la herejia es o no un delito que lleva consigo la pena. Con ella toda la
distincion entre Moral y Derecho que tiene como premisa la tolerancia.

(Angel Llamas Cascén)

RODRIGUEZ YURRE, Gregorio.
La Teoria General del Derecho en el Marxismo.
Perona y Derecho, Pamplona, n.° 14, 1986, pags. 13-86.

El autor analiza en este articulo cuales pueden ser los fundamentos de una teoria general del Derecho
de inspiracion marxista. Para ello, estudia no solo las ideas que Marx y Engels han expresado sobre
este tema sino también las contribuciones de Lenin. No excluye el autor de su estudio las
contribuciones de Stucka, Pasukanis y Vyshisnky, considerandolas decisivas para la configuracion de
una teoria general del Derecho de orientacion marxista. El autor contextualiza las aportaciones de los
autores mencionados dentro de las circunstancias sociopoliticas en que se producen, poniendo de
relieve como éstas determinaron en mas de una ocasion la orientacion que habria de tomar la propia
teoria general del Derecho marxista en la Union Soviética. En este sentido, el autor se detiene



especialmente en la época stalinista y en el analisis de la Constitucion soviética de 1936, para
posteriormente analizar el periodo de la desestalinizacion y la Constitucion soviética de 1977, viendo
en estos documentos constitucionales la evolucidon del propio pensamiento juridico soviético.
Posteriormente, el autor examina la critica de Kelsen al pensamiento juridico soviético, para concluir
con una valoracion final del pensamiento juridico soviético al que se califica de
positivista-decisionista.

(Luis Aurelio Gonzalez Prieto)

ROJO SANZ, José Maria.
En torno a los principios (algunas reflexiones sobre Dworkin).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3, 1986, pags. 517-525.

Con este articulo el autor pretende introducirse en la discusion que el pensamiento de R. Dworkin ha
levantado en los ultimos afios y que se considera como una de las mas fecundas del pensamiento
juridico actual.

Se trata el tema de los principios por ser considerado como una de las aportaciones mas importantes
de Dworkin a la teoria general del Derecho.

En efecto, Dworkin busca realizar una teoria tal que no excluya el razonamiento juridico ni el moral,
sino que los una conceptualmente. Son reveladoras las afirmaciones de este autor respecto a la
consideracion progresiva, por su parte, de la filosofia juridica, como parte de la filosofia moral. Asi,
desembocara en un sistema juridico que incluya el derecho explicito y un conjunto de principios
jerarquicamente ordenados, implicitos en el derecho explicito. Por otra parte la postura de Dworkin,
no es considerada como una nueva version del iusnaturalismo abstraccionista ni como una referencia
mas a los «principios generales del Derecho». Para Dworkin, los principios se identifican, no por la
regla de reconocimiento de Hart, sino por un acto del juez: son principios morales objetivos y
principios morales positivos.

Si examinamos la postura de Dworkin desde el punto de vista de una teoria de la justicia, vemos que
en alguna posicion originaria radical alguien tiene derecho a algo, tratindose de una exigencia moral
que se proyecta en forma de principios que imperan su aplicacion al caso, a veces incluso con tanta
fuerza que exigen su conversion en preceptos legales, proyectandose sobre todo el ordenamiento
juridico desde, por ejemplo, un texto constitucional.

De esta forma «los principios rellenan siempre el ordenamiento y, no solo sugiriendo una respuesta,
sino precisamente, dirigiendo hacia una respuesta justa al caso», al enlazarse con las exigencias
morales de justicia el acto del juez cuando pone en la vida a un principio. Asi, moral y Derecho no se
confunden, pero se implican intimamente.

Se concluye el articulo afirmando que, a pesar de las geniales intuiciones de Dworkin, y a pesar de las
contradicciones que pueda haber en sus planteamientos, éstos han tenido la virtud de remover el
pensamiento juridico de la segunda mitad de este siglo, aduefidndose también, en forma de
controversias ardientemente suscitadas, de la escena juridica de toda Europa.

ROMERO MORENO, José Manuel.
Sobre la polémica en torno al autogobierno del poder judicial.

Anuario de Derechos Humanos, Madrid, n.° 4, 1986-1987, pags. 379-398.



El presente articulo pretende realizar una clarificacion desde la reflexion tedrica sobre el sistema de
eleccion de los miembros del Consejo del Poder Judicial y proceder a un saneamiento ideoldgico y
analitico del razonamiento. Para ello divide el autor su trabajo en cinco apartados diferentes. El
primero de ellos expone la falsedad de la existencia de un Poder judicial apolitico. EI modelo de
Montesquieu ha quedado en un modelo historico impracticable. Las condiciones socioldgicas que el
autor francés determinaba en su teoria se incumplieron desde tiempos muy tempranos: asi el total
sometimiento a la ley de un poder que consideraba «nulo» y la total erradicacion de «cualquier sombra
de corporativismo». Se pone enrelacionlo anterior conalgunas experiencias poco apoliticas del poder
judicial en Espafia antes de entrar en el segundo apartado.
Este segundo bloque da cuenta de las razones del conservadurismo de hecho del Poder judicial. Lo
explica a través, en primer lugar de lo que es la actividad normal del juez como, la mision de
reconstruccion, la primacia del criterio del precedente y la vigencia del minimo ético kantiano en la
relacion Justicia-Derecho que asume el 6rgano jurisdiccional.
El tercer apartado explica las disfunciones en la mision de los jueces a causa de la incidencia que
produce la politicidad conservadora. El autor, denuncia la mitificacion del Poder judicial como una
de las causas de estos efectos nocivos. Realiza una aproximacion socioldgica que incluye actitudes y
voluntades que explican esta mitificacion.
El segundo factor del que hablaba Montesquieu como condicion previa a un Poder judicial apolitico
es el contenido del cuarto epigrafe; el corporativismo «inevitable» como causa de las disfunciones del
Poder judicial. El problema principal residira en que aparece mezclado, indistinto y traspuesto con
otras categorias fundamentales de la constitucion del Estado de Derecho como la separacion de
poderes y la independencia del poder judicial. En el trabajo se pasa revista a estas dos caracteristicas
desde un tipo de aproximacion conceptual.
El quinto y ultimo apartado se refiere al autogobierno del Poder Judicial partiendo de los andlisis
ofrecidos anteriormente para ofrecer una serie de propuestas. La propuesta del autor es mantenida en
el mundo de los principios: asi desde la legitimizacion del Poder judicial que estd mas en el
cumplimiento «recto» de su funcidn que en su origen. También constituirse en boca traductora activa
de la ley «pero sometida estrictamente al espectro o banda de concepciones dominantes en la
sociedad». Respecto al autogobierno se propugna el respeto a la legitimacion del Poder judicial
reflejando los valores minimos de la sociedad y sin sustituir al legislativo en sus funciones.

(Angel Llamas Cascon)

RUBIO CASTRO, Ana.
El neocorporativismo espariol: el Acuerdo Economico y Social (1985-1986).
Revista de Estudios Politicos, Madrid, n.° 50, 1986, pags. 213-239.

Este trabajo parte de la consideracion de las importantes transformaciones socio-econdmicas que se
han producido en Espaiia en este ultimo decenio y, desde luego, de las transformaciones politicas. La
busqueda de soluciones efectivas y consensuadas, en medio de una situacion peculiar como fue la
transicion espaiiola, llevo en octubre de 1977 a los llamados Pactos de la Moncloa. Esta especifica
situacion determina los sujetos de la negociacioén y la amplitud de sus contenidos (politica
presupuestaria, seguridad social, empleo, precios, salarios, etc.). Parecia claro que, una vez aprobada
la Constitucion, no tendrian sentido acuerdos de esta naturaleza. Sin embargo, tras su aprobacion ha
continuado la politica de concertacion para la consecucion de objetivos de caracter econémico: el
Acuerdo Marco Interconfederal, que abarca el periodo 1980-1981, el Acuerdo Nacional de Empleo
para el afio 1982, el Acuerdo Interconfederal para 1983, el intento fallido de firmar un Acuerdo
Interconfederal para 1984 y, por ultimo, el Acuerdo Econdmico y Social para 1985-1986.



(Qué se pretende por medio de la politica de concertacion? Las fuerzas sociales estaban convencidas
de que la via de la concertacion era el instrumento politico capaz de solucionar los graves problemas
econdmicos existentes en Espafia. Esta via significaba, sin embargo, la aceptacion de una linea
neocorporativa. Aceptacion que esta intimamente ligada a la existencia de un Estado social de derecho
anivel institucional y un capitalismo monopolista a nivel econdémico. La formacion social capitalista
se habia caracterizado por haber resuelto de alguna manera el problema del crecimiento econémico.
El mito del crecimiento infinito hoy esta destruido ante la evidencia de recursos finitos, limitacion de
mercados, sistemas ecologicos no reemplazables, etc. Estas nuevas situaciones han conducido a una
reduccion de los beneficios empresariales. Para seguir manteniendo los porcentajes de beneficio los
empresarios necesitan de la ayuda del Estado socializando costes. Pero, para esta actuacion, al Estado
no le son adecuados los instrumentos tradicionales del Estado de Derecho. El Parlamento se margina
ylaley se considera una estructura demasiado estrecha para las multiformes y complejas actuaciones
de aquél. Hay que buscar nuevos cauces de decision.

La intervencion de las organizaciones sociales en la concertacion ofrece a sindicatos y organizaciones
patronales la posibilidad de controlar el sistema econémico, importante en un momento de crisis y tasa
elevada de desempleo, y a cambio el ejecutivo obtiene cierto grado de estabilidad social.

Es curioso sefialar que, tras las declaraciones de los distintos representantes de sindicatos, gobierno
y empresarios elogiando la politica de concertacion, se oculta la falta de eficacia de los distintos
objetivos a alcanzar en los diferentes acuerdos realizados hasta el momento. Hecho que nos lleva a
sostener que la eficacia de la concertacion no es tanto econémica como politica. La politica de pactos
produce una cierta integracion social, méas alla de las vias de representacion parlamentaria y posibilita
que se cubran los déficits de legitimidad que pueden afectar al Estado, sobre todo si tiene que realizar
una politica econémica dura para determinados sectores sociales.

RUIZ MANERO, Juan.
Sobre la critica de Kelsen al marxismo.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 191-231.

El autor parte de la consideracion de que la obra critica de Kelsen sobre el marxismo -que se extiende
a lo largo de cuatro decenios- es de importancia s6lo comparable a la de Popper, a la que se anticipa
en algunos puntos centrales. Sefiala que las criticas filosoficas, teorico-politicas y tedrico-juridicas
que Kelsen dirige al marxismo permanecen globalmente invariables, pese a ciertos desplazamientos
en las actitudes de Kelsen frente a los proyectos practicos del socialismo marxista: 1o que en su
opinién, «constituye un argumento no desdefiable, que quizas fuera del agrado del propio Kelsen, en
favor del caracter aideologico» de esas mismas criticas. Tras ello, el autor se detiene en los siguientes
puntos: 3. Prediccion y programa en el marxismo; 4. La dialéctica; 5. El concepto de «Estadoy; 6.
La extincion del Estado; 1. La dictadura del proletariado; 8. Las teorias juridicas del marxismo. EI
Derecho como ideologia, el «Derecho revolucionarioy; 9. Stucka; 10. Rejsner; 11. Pasukanis; 12.
Vysinskij.

A continuacion, el autor, teniendo en cuenta que la teoria del Derecho actual es fundamentalmente
postkelseniana y que la reflexion filosofica que hoy cuenta es deudora en mucha mayor medida de las
tradiciones que se remontan a Hume y a Kant que de la inaugurada por Hegel, esto es, no entrando a
valorar la eventual fecundidad de adoptar perspectivas mas externas a la kelseniana, formula Algunas
criticas a la critica de Kelsen. Algunas de éstas afectan a aspectos de la interpretacion kelseniana de
la doctrina marxista. Asi, si bien es cierto que estd sdlidamente fundada la caracterizaciénde la ética
de Marx (y también la de, por ejemplo, Kautsky, Plejanov o Lenin) como naturalista, también lo es
«que no todos los que se han considerado a si mismo insertos en la tradicion marxista han aceptado



una concepcidn naturalista de la ética» y, en este sentido, es «sorprendente que Kelsen no haya
considerado necesario echar las cuentas» con lo que se denomina kantismo marxistizado o marxismo
kantianizado. Igualmente, critica la negativa kelseniana a admitir usos extralogicos del término
‘contradiccion’ y rechaza la opinion de Kelsen segiin la cual Marx y los marxistas cuando aluden a un
conflicto (en su terminologia, a una contradiccion) entre clases sociales creen estar expresando una
contradiccion logica. Asimismo sostiene que en estos escritos de Kelsen hay algunos rastros de
esencialismo, en general, y de momentos de criticas injustificadas al marxismo, en particular,
originadas por la proyeccion sobre ¢l de las cargas de significado atribuidas a determinados términos
por la teoria pura, asi como que el approach al Derecho propio de la teoria pura opera en algin caso
como filtro deformador de la comprension kelseniana de las posiciones marxistas (como es el caso de
algunas de sus criticas a Pasukanis). Otras criticas afectan a ciertas inconsistencias que exhibe la
critica kelseniana en relacion con postulados epistemologicos y metodoldgicos claves en la obra del
propio Kelsen, especialmente en lo que se refiere a su metaética (critica al ideal de una sociedad
anarquica) y a su teoria de la ciencia juridica (critica del régimen soviético presidido por la
constitucion staliniana de 1936). Finalmente, otras criticas aluden a algunas debilidades sustantivas
que presenta la aproximacion a determinados problemas por parte de Kelsen, en particular a su
concepcion de la ideologia. En opinion del autor, para poder predicar con sentido el caracter
ideoldgico del Derecho no es preciso -contra lo que piensa Kelsen- atribuir valor veritativo a las
normas juridicas, sino que basta con que la falsedad connotada por el concepto de ideologia la
entendamos referida a los efectos de las normas sobre las representaciones de la realidad que se hacen
quienes se encuentran sometidas a ellas.

(Josep Aguil6 Regla)




RUIZ MIGUEL, Alfonso.
Filosofia de la paz: algunos problemas éticos.
Leviatan. Revista de hechos e ideas. Madrid, IT Epoca, n.° 26, invierno 1986, pags. 123-132.

Se trata de una ponencia presentada al Simposio «Etica y cultura de la paz», organizado por el Instituto
Fe y Secularidad y la Fundacion Friedrich Ebert, en Madrid, del 16 al 18 de diciembre de 1985. Tras
una introduccién sobre la relacion entre filosofia, guerra y racionalidad, se tratan tres problemas éticos
diferentes: en primer lugar, la diferenciacion entre pacifismo y belicismo, donde se sefialan algunas
razones para preferir éticamente una forma de pacifismo que so6lo acepta la legitima defensa como
razon de intervencion en una guerra (pacifismo relativo); en segundo lugar, la moralidad de la
disuasion nuclear y de la carrera de armamentos viene analizada tanto desde un punto de vista
deontologista como desde uno consecuencialista, denunciando las funciones objetivas de la carrera
armamentista en la busqueda de la capacidad de primer golpe y de la superioridad estratégica; y, en
fin, en cuanto al valor de la paz, tras un analisis del triple presupuesto de la argumentacion pacifista
antinuclear (alto riesgo de un primer uso de las armas nucleares, alta probabilidad de que un primer
uso degenere en guerra nuclear total y probabilidad de que una guerra nuclear total produzca la
desaparicion de la especie humana), se destaca la aporia de la eleccion de los defensores de la
disuasion nuclear en favor de un riesgo creido pequeiio pero de un mal incalculable y se concluye
seflalando que la posicion pacifista puede ser mas racional en la presente situacion de incertidumbre.

RUIZ MIGUEL, Alfonso.
Sobre la fundamentacion de la objecion de conciencia.
Anuario de Derechos Humanos, Madrid n.° 4, 1986-87, pags. 399-421.

El autor parte de la consideracion de que ha sido en este siglo cuando se ha generalizado el
reconocimiento juridico de varios tipos de objecion de conciencia al servicio militar y de que una vez
reconocido juridicamente el derecho a objetar un deber por razones de conciencia, tal objecion de
conciencia deja de ser una forma de desobediencia al Derecho. «Todo ello significa -dice- que
mientras es contradictorio hablar de institucionalizacidn de la desobediencia civil o de la resistencia
al Derecho, no carece de sentido plantear el problema de si la objecion de conciencia deberia ser
institucionalizada juridicamente». Que no carezca de sentido no quiere decir que esté justificada dicha
institucionalizacion. «Precisamente el objetivo de este ensayo es plantear si la objecion de conciencia
podria o deberia ser reconocida en general, es decir, si puede defenderse la existencia de algo asi
como un ‘un derecho (humano o moral) general a la objecion de conciencia’». La importancia del tema
viene dada no so6lo porque se trata de una cuestion ampliamente discutida en la teoria
filosofico-juridica, sino también por su trascendencia practica, pues en los ultimos afios parecen
haberse incrementado las demandas sociales de reconocimiento de la objecion de conciencia y cabe
prever que en un futuro pueden extenderse tales demandas a casos hoy insospechados.

«La pregunta por la posibilidad de justificar un reconocimiento general de la objecion de conciencia
deberia servir para proponer una teoria lo mas completa y coherente posible sobre el problema que
delimitara las razones en las que tal objecion podria fundamentarse y que estableciera criterios para
diferenciar entre posibles casos que merezcan un trato distinto. Tal teoria podria tener un doble
caracter: por un lado, filosofico-juridico y moral, en la medida en que se intente establecer si estaria
justificado, y en qué casos lo estaria, reconocer moral y juridicamente la objecion de conciencia, y,



por otro lado, dogmatico-juridico, en la medida en que se trate de determinar los principios y criterios
normativos explicitos e implicitos que rigen esa materia en un determinado ordenamiento juridico».
Asi, después de advertir que en este trabajo va asumir el primer punto de vista -1o que no esta del todo
desconectado de los problemas juridicos-, el autor se detendra en la delimitacién conceptual entre
objecion de conciencia y desobediencia civil; en el analisis de las razones que pueden justificar un
caso particular de objecion de conciencia, como es la relativa al servicio militar; y en unas
observaciones sobre el supuesto derecho general a la objecion de conciencia, para, finalmente,
concluir diciendo: «si los argumentos que aqui se han defendido son sostenibles, podria estar
justificado reconocer juridicamente un derecho general a la objecion de conciencia. Tal
reconocimiento podria ser legal o judicial y deberia enmarcarse en dos coordenadas. En primer lugar,
deberia establecer los limites procedentes de los tipos de deberes objetables: junto a la posible
exclusion de los deberes propios de los funcionarios, el derecho a la objecion de conciencia habria
de limitarse, por un lado, a deberes cuyo beneficiario es el propio syjeto al deber o, siendo diferente,
consiente su incumplimiento, y, por otro lado, a deberes de cumplimiento final colectivo o con sujeto
indistinto. En segundo lugar, deberia admitirse también la cautela general de que el ejercicio de tal
derecho podria ser sometido a comprobacion (por ejemplo, judicial) y, al menos en algunos de los
supuestos, a contraprestaciones alternativas aunque no sancionatoriasy.

(Josep Aguil6 Regla)




SANCHEZ DE LA TORRE, Angel.
Desde la justicia de la venganza hasta la justicia civil. Reflexiones sobre Esquilo.
Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1986, pag. 355 a 453.

El autor estudia en este articulo las relaciones existentes entre venganza y justicia civil existentes en
el mundo griego, centrandose especialmente en la literatura de los grandes clasicos de la tragedia
griega. Concretamente el autor analiza la evolucion de estas relaciones en la obra de Esquilo. En la
obra de este autor, como en la de otros autores tragicos griegos, existe una union inseparable entre
Derecho, Politica, Religiony Etica que hace imposible un tratamiento exclusivamente juridico, politico
0 ético de un problema de la envergadura de la justicia o, como en este caso de la venganza como
estadio previo a la instauracion de un «sistema de justicia» sustraido, por tanto, a la voluntad de las
partes. Enel caso de Esquilo, los dioses no sélo llegan a aprobar la venganza sino que incluso llegan
aexigirla. A ésta se opondra en el pensamiento de Esquilo la justicia civil, prudente y reparadora del
equilibrio preexistente a la realizacion de un acto ilicito.
El articulo esta dividido en diez apartados y un apéndice final. Estos diezapartados son los siguientes:
1) Introduccioén al problema investigado; 2) La aportacion de Esquilo en la Orestia; 3) El nombre del
Tribunal del Aredpago y su organizacion; 4) Sentido antropologico de la venganza como forma de
justicia; 5) La justicia, entre la venganza y la seguridad; 6) El contexto cultural (creencias y valores)
del escritor Esquilo; 7) La intencion politica de Esquilo; 8) Las tramas de la venganza: La red del
Hades; 9) El paroxismo de la crisis de las dos justicias; y 10) La racionalidad de la justicia de Atenea.
(Francisco Lopez Ruiz)

SANCHEZ DE LA TORRE, Angel.
La matriz de la libertad. Un ensayo kantiano de interpretacion antropologica.

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, 1986-1987, pags. 485 a
512.

El autor parte de la premisa de que toda la filosofia kantiana gira alrededor de la construccion de la
idea de libertad. «Los presupuestos auténticos de la concepcion kantiana en esta materia proceden, por
el contrario, no de las lucubraciones rusonianas sobre la inocencia natural, sino sobre la conviccion
religiosa que conecta el hecho de la libertad humana con el proceso creador de la especie humana
elaborada por la mano de Dios». El problema de la génesis de la libertad humana cobra en este
contexto un relieve especial, ya que el binomio autonomia / heteronomia, al situarse en una dimensioén
espacio temporal originaria, adquiere una significacion distinta. Kant, «pretende obtener, examinando
cuidadosamente las expresiones contenidas en los textos del Génesis, nada menos que una historia del
despliegue de la libertad a partir de las disposiciones primitivas inherentes a la naturaleza del ser
humanoy. El camino que sigue Kant es descrito por el autor a través de siete pasos o etapas. 1) Kant
partiria de «imaginar una situacion adulta del hombre, donde convive con su parejay, por tanto, puede
iniciar el crecimiento de la especie»; no hay lugar aqui para la rivalidad. 2) La pareja humana se
encontraria en una situacion de equilibrio ambiental. 3) El Génesis describe al hombre dotado de una
serie de aptitudes: andar, comunicarse, y por tanto, pensar. «Se trataba asi de un sujeto técnicamente
apto para que ¢l mismo desarrollase una estructura de conciencia moral». 4) El motivo que podia
conducir al hombre a obrar seria el instinto que compartiria con los demas seres vivientes, tal instinto
le incitaria a la subsistencia. 5) «Mientras el ser humano se atiene a ese equilibrio meramente natural,



no le sobreviene calamidad ninguna. Pero la razén comienza a despertarse», comparando las
experiencias de los distintos sentidos y el recuerdo de anteriores sensaciones, el hombre comienza a
extender los conocimientos que sus experiencias le han aportado hasta llegar a superar el instinto,
apareciendo su dimension de ser inteligible. 6) «La racionalidad incipiente no es solamente un
conocimiento elaborado mas alld del instinto, sino también una facultad de desear creada
artificialmente, no s6lo sin fundamentos establecidos por un instinto natural, sino incluso en oposicion
con el mismo», surgiendo una especie de autoconciencia que advierte que su propia determinacion
puede superar los limites animales, llevando a cabo conscientemente conductas establecidas por su
propia voluntad. 7) «Descubrid en si mismo un poder de escogerse para si mismo su propia conducta,
y no estar sujeto, como otros animales, a una conducta unica.
El autor, mas adelante, advierte como podemos acercarnos hoy nosotros a la narracion biblica y con
«andloga decision en cuanto al interés de estudio, que llevara consigo también el descubrimiento de
que el filésofo no cayo en la cuenta de muchos factores que hubieran podido enriquecer todavia el
objetivo que buscaba y apenas llego a encontrar». A) «Habria que determinar quiénes son los actores
de la accion narraday. B) «Cuales eran las acciones» y C) «Cual es el sentido de las accionesy. Tras
delimitar estos tres puntos, tendriamos delimitado «el perfil de lo que es el ser humanoy.
(Francisco Lopez Ruiz)

SORIANO, Ramén.
Compendio de teoria general del Derecho.
Ed. Ariel, Barcelona, 1986, 219 pags.

El libro, «concebido fundamentalmente como material de estudio y trabajo con una finalidad docente,
enfrenta los temas de la teoria general del Derecho tomando como punto de referencia la teoria
tridimensional del Derecho, donde se relacionan norma, hecho y valor. Ahora bien, para el autor, una
teoria general del Derecho debe tener en cuenta principalmente la dimension normativa, institucional
e intersubjetiva del Derecho: «La norma juridica constituye el dato primario, la pieza fundamental de
la construccion del edificio juridico... El paso siguiente es la ordenacion sistematica de estas normas
dando forma a las instituciones... Finalmente este cimulo de normas e instituciones se concreta y
desarrolla en relaciones juridicas que las personas y los grupos mantienen entre si (pag. 19). De lo que,
evidentemente, se deriva que una teoria general del Derecho (asi caracterizada) debe contener una
teoria de la norma, una teoria del ordenamiento juridico y una teoria de la relacion juridica.

A partir de lo anterior, el autor dedica tres capitulos a la norma juridica: en el primero de ellos, La
naturaleza de la norma juridica, se realiza un analisis de la tesis imperativista («norma es un precepto
o mandato ordenado por la voluntad legisladora que obliga a su destinatario» (pag. 22)) de la tesis
antiimperativista (la norma como juicio hipotético, como regla técnica y como juicio de valor) y de
la tesis ecléctica (coexistencia de normas imperativas y no imperativas en el ordenamiento juridico);
en el segundo de los capitulos dedicados a la norma, La expresion lingiiistica y la estructura logica
de la norma juridica, se estudia a ésta como proposicion prescriptiva, su relacion con el texto
normativo, su estructura logica (supuesto juridico y consecuencia juridica), etc.; y, por ultimo, en el
tercero de los referidos capitulos, Los caracteres y las categorias de las normas juridicas, se hace
referencia a la especificidad de las normas juridicas (validez, bilateralidad, legitimidad, generalidad
tipicidad, coercibilidad institucionalizada) y a su clasificacion.

Los restantes capitulos se dedican respectivamente al estudio del ordenamiento juridico (definicion,
caracteristicas, unidad, plenitud y coherencia); del derecho subjetivo (concepto, clasificacion,
configuracion historica del concepto, etc.); del deber juridico (concepto, fundamentos doctrinales,
formas de desobediencia a las normas, los destinatarios de las normas, etc.); de la interpretacion



(concepto, criterios tradicionales de interpretacion, formas de interpretacion); y, por ultimo, de la
aplicacion (evolucion del método de aplicacion del Derecho, la quiebra del principio de plenitud, la
analogia, la equidad, etc.).

(Josep Aguilo Regla)

SORIANO, Ramén.
La oposicion a la Ilustracion: Frérony L’ Année Littéraire.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n.° 3 (Nueva época), 1986, pags. 417-431.

Enel presente articulo, el autor estudia la significacion de L ’Année Litteraire enlos medios culturales
del siglo XVIIL Para ello, tras poner de manifiesto el papel destacado de esta publicacion de tono
conservador enrelacion con los otros journaux de la época y considerar correcta la identificacion de
esta publicacion con su director y principal animador: Fréron, se detiene a estudiar los siguientes
puntos: «Los pilares ideologicos de L ’Anné Littéraire: 1a defensa de la Religion y la Monarquia»; «El
fin primordial de L 'Année Littéraire: 1a valoracion de la cultura extranjera»; y «La prevencion contra
los philosophes: los peligros de una filosofia corrosiva y banal», centrandose particularmente en
«Voltaire: la escasa originalidad del maestro de los philosophes» «Beccaria: 1la imposible aplicacion
de una nueva concepcion de la administracion de justicia», y «Montesquieu: la falsedad del
determinismo naturalistay.

(Josep Aguil6 Regla)

SOUTO, Claudio.

La ficcion de la autosuficiencia en los saberes juridicos fundamentales. (Trad. de Juan Ruiz
Manero).

Doxa, Alicante, n.° 3, 1986. Pags. 149-156.

Compartir un mismo objeto, el Derecho, confiere a las ciencias juridicas basicas (para el autor la
ciencia formal del Derecho, la ciencia social del Derecho y la ciencia filosofica del Derecho, en el
sentido lato del término ‘ciencia’) «interdisciplinariedad proxima» (el Derecho es un fendmeno
relativo a varias disciplinas). No obstante, tal interdisciplinariedad ha experimentado un escaso
desarrollo debido a «una arraigada actitud o de formalismo, o de sociologismo, o de filosofismo, a
proposito de lo juridico», es decir, de la consideracion de cada una de las ciencias juridicas como
autosuficientes. Esta perspectiva de autosuficiencia es una ficcion en el Derecho, aunque «se trate de
una modalidad menos estudiada de lo imaginario».

La ciencia formal del Derecho (la Dogmatica juridica) «tiende a aislar, en su trabajo de
sistematizacion y analisis, aspectos puramente 16gico-normativos del conjunto de la vida social». La
cienciasocial del Derecho (Sociologia del Derecho, pero no exclusivamente) «es aquella que investiga
por medio de métodos y técnicas de investigacion empirica (...) el fendmeno social juridico en
correlacion con la sociedad». La ciencia filosofica del Derecho se ocupa de «profundizar en la
explicacionde lojuridico a partir del conocimiento cientifico-empirico y cientifico-formal del mismo»
(seglin esto, la Filosofia del Derecho empieza donde acaba la ciencia empirica, apoyandose en los
datos suministrados por el resto de ciencias del Derecho).

Se asigna, tradicionalmente, a la Sociologia del Derecho el estudio del hecho, a la Dogmatica juridica



el estudio de la norma y a la Filosofia del Derecho el estudio del valor. Sin embargo, norma social,
hecho social y valor no se contraponen en realidad: la norma social es un hecho social y toda norma
contiene un valor (o un juicio de valor, mas exactamente). Por ello no cabe sino meramente una
especializacion preferente, no excluyente, en el enfoque del Derecho desde una perspectiva u otra.
El autor analiza tres posturas que implican posiciones «anti-interdisciplinarias» en el saber sobre el
Derecho: el sociologismo juridico y el filosofismo juridico. El primero es la «exageracion de la
perspectiva sociologico juridica que, basicamente, niega valor cientifico a la llamada Dogmatica
juridica» (mientras que el formalismo juridico sélo considera ciencia del Derecho a la dogmatica
juridica) y el segundo «hace caso omiso tanto de los datos formales de la aplicacion judicial o
administrativa de las normas, como de los datos de la ciencia social del Derechoy.
Una tercera posicion «anti-interdisciplinar» residiria en la identificacion entre sistemas normativos
y sistemas formales normativos; esta identificacion se realiza al afirmar -por parte de la Dogmatica
juridica- que de los sistemas normativos no puede predicarse su verdad o falsedad, sino su validez o
no. Para el autor esto es tan solo cierto respecto a los sistemas normativos formales, pero no lo es
respecto a lo que llama normas juridicas reales (aduce como ejemplo de tales las que se fundamentan
en verdades cientifico-empiricas).

(Daniel Gonzalez Lagier)

SQUELLA, Agustin.
Democracia, libertad e igualdad: relaciones y diferencias necesarias.
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, n.° 26-27, 1986-1987, pags. 179-201.

Partiendo de las obras de Kelsen, Ross y Bobbio analiza el autor, en un primer apartado, la nocion de
democracia, enunsegundo apartado, las relaciones entre democracia y libertad y en un tercer apartado
las relaciones entre democracia e igualdad. Completan este articulo un apartado de conclusiones y un
apéndice en el que se trata en particular el caso chileno.

Respecto a la nocion de democracia se centra el autor en su sentido politico, es decir, democracia
como forma de gobierno. Desde este punto de vista la democracia es entendida tradicionalmente como
«aquella forma de gobierno en la que el poder politico, o sea, la soberania, esto es, la facultad de
tomar decisiones colectivas, pertenece en derecho a la poblacion adulta toda y no meramente a un
individuo singular o a un grupo especifico y limitado de gente». Que el poder politico pertenece al
pueblo significa que los 6rganos de gobierno han de ser instituidos como representantes del pueblo.
Cobran asi especial importancia las normas que regulan la toma de decisiones colectivas. Esto nos
lleva a una nocioén procedimental de democracia: democracia es entonces un procedimiento, un
conjunto de reglas a través de las cuales se opta por un programa social y econémico, y no el contenido
de un determinado orden social y econdomico que se considere de antemano como el mejor o el mas
justo. Estas reglas deben permitir la mas amplia participacion posible de los ciudadanos en las
decisiones politicas. En la medida en que nos alejamos del ideal que supone la maxima participacion
nos alejamos también del tipo ideal de democracia hacia tipos reales de la misma.

Respecto a las relaciones entre democracia y libertad parte Squella de la consideracion del valor
libertad como esencial para la democracia, como presupuesto de la misma, siempre consciente -con
Kelsen- de que en sociedad la libertad ya no es la autodeterminacion individual, sino la colectiva.
La igualdad, por otra parte, no se enfrenta a la libertad y al orden si se entiende como una
aproximacion gradual a una «sociedad mas igualitaria de las que hemos conocido y conseguido realizar
hasta ahora» (Bobbio). Por el contrario, es posible compatibilizar estos valores, equilibrandolos, a
través de la democracia, lo que plantea un problema practico, de gobierno, mas que tedrico.
Respecto al particular caso chileno (el autor es Profesor de Introduccion al Derecho y Filosofia del



Derecho en varias universidades chilenas) se aprecia el aumento de la desigualdad entre clases bajo
el gobierno autocratico. Se reclama que el crecimiento econdomico beneficie a los mas pobres, para
lo que parece inevitable el intervencionismo estatal. Una mas justa distribucion de la riqueza y una
intervencion estatal en materia econdmica que no bloquee el crecimiento econémico puede conseguirse
através de la democracia, pues los valores que encarna y los medios de control del poder politico que
implica lo permiten e incluso facilitan.

(Daniel Gonzalez Lagier)




VALLS TABERNER, Fernando.

Literatura juridica. Estudios de Ciencia Juridica e Historia del Pensamiento canonico y politico
catalan, francés, aleman e italiano. (Prologo y sistematizacion de M. J. Pelaez y J. Calvo Gonzalez).

Ed. Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1986, 384 pags.

El Prologo, elaborado en colaboracion por los profesores Manuel J. Pelaez (Catedra de Historia del
Derecho y de las Instituciones) y José Calvo Gonzalez (Catedra de Derecho Natural y Filosofia del
Derecho) presenta y sistematiza una collectanea de trabajos que incluye: 1) El jurista catalan Pere de
Cardona. 2) Las «Consuetudines Ilerdenses» (1227) y su autor Guillermo Botet. 3) San Ramon de
Penyafort. 4) El problema de la licitud de la guerra segiin San Ramén de Penyafort. 5) La «Summa
Pauperum» de Adam de Aldersbach. 6) En torno a la «Summa de sponsalibus er matrimonio» del
maestro Tancredi de Bolonia. 7) Sobre una nueva edicion de las obras de Jacobo de las Leyes. 8) Los
abogados de Cataluiia durante la Edad Media. 9) Les doctrines politiques en la Catalunya medieval.
10) La Societat de les Nacions i les idees de comunitat internacional en els antics autors catalans. 11)
La «Doctrina Compendiosa». 12) El tractat «De regimine Principum» de I’infant Pere d’ Aragé. 13) El
«Compendium constitutionum Cathaloniae» de Narcis de Sant Dionis. 14) Notas sobre las relaciones
de algunos jurisconsultos famosos con Catalufia y 15) Els estudis d’historia de la legislacio catalana.
A ellos afade la edicion varias notas necrologicas sobre Josep Pella i Forgas, Narcis Verdaguer i
Callis, Frederic Rahola i Trémols, Salvador Bové, Joaquim Almeda i Roig, Eduardo de Hinojosa y
Guillem M.* de Broca.
El trabajo de los prologuistas se ha dirigido principalmente a actualizar los elementos del aparato
critico-bibliografico, integrar omisiones y valorar el contenido de los referidos estudios, aportando
consideraciones de especial interés sobre la tematica iusfiloso6fica y juridico politica de la Doctrina
Compendiosa y el Dotze del Crestia de Francesc Eiximenis y sobre criteriologia juridico-politica
catalana.

(José Calvo Gonzalez)

VERNENGO, Roberto J.
Sobre algunos criterios de verdad normativa.
Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 233-242.

La teoria juridica se ha debatido en las Gltimas décadas entre opiniones divergentes acerca de los
criterios de verdad aplicables a enunciados normativos o a normas. Al lado de quienes reclamaban
unos criterios de consistencia y compatibilidad 16gica en el conocimiento juridico, con pretension
cientifica, se levantaron actitudes de rechazo de la estructura logica del propio Derecho, renegando
de la mas discutible tesis de que el objeto del conocimiento cientifico del derecho esta también sujeto
a condiciones de consistencia o deductibilidad.

A. Ross yG. von Wright sefialan que el discurso normativo, en su uso practico, es aldgico; aunque cabe
hablar de la racionalidad de las actividades productoras de normas en algunos aspectos y bajo ciertas
condiciones, asi como de la verdad o falsedad de los enunciados normativos en una interpretacion
descriptiva o explicativa. Ante este «irracionalismo normativo» (O. Weinberger), sefiala el autor que
suele considerarse que la propiedad caracteristica propuesta como afin, en el discurso normativo, a
la verdad en el discurso declarativo, es la validez; término este de oscura nocion y variedad de
sentidos y connotaciones.



Enesta linea, J. Kalinowski parte de la tesis de que «las normas son validas cuando son verdaderasy,
postulado que no arranca de aquella afinidad sefialada, sino de erigir la verdad de la norma en
condicion necesaria de su validez.
Para Kalinowski, las normas de Derecho positivo, entre otras, pueden ser verdaderas en algin sentido
y se caracterizan por ser promulgadas por el hombre «de una manera u otra» y referirse a los «actos
puramente sociales». Las normas juridicas positivas son verdaderas en cuanto son derivacion
deductiva de la ley natural: «si las normas de la ley natural son verdaderas, las normas positivas
humanas deducidas de ellas son igualmente verdaderas cuando su inferencia se conforma a las reglas
logicas correspondientes». Pero ante esto cabe preguntarse /para qué, entonces, necesitan de
promulgacion? Parece que el legislador humano seria el encargado de especificar el alcance de la
-incompleta- norma natural determinando el ambito de validez personal y territorial no precisado en
aquélla. Asi, «la pretendida ley natural no es mas que una norma incompleta, de imposible aplicacion
por carecer de referencias suficientes a actos socialesy.
Pero, ademas, ;qué razon filosofica existe para mantener que las normas de la ley natural son
verdaderas? Se dice que los valores tienen existencia real objetiva, «existen cosas o hechos valiosos
que serian la contrapartida de los conceptos y enunciados axioldgicos, objetos a los que se tienen una
suerte de acceso intuitivo». La verdad de las proposiciones morales primeras se obtendria a partir de
la comprobacion de su evidencia. Ante la imposibilidad de verificacion empirica de las normas, como
proposiciones no susceptibles de percepcion sensorial, Kalinowski recurre a la bisqueda de su
evidencia analitica a través de un «acto de iluminacion intuitiva». Pero el ser humano estaria privado
del conocimiento intuitivo analitico de la verdad y s6lo se aproximaria a €l por una «participacion
misteriosa en el ser, participacion concedida por quien es la plenitud del ser». La verdad de la norma
se comprobaria, en fin, por lo que el hombre sabe de la ley eterna. Pero como nuestro conocimiento
del derecho natural no puede alcanzarse porque poco podemos saber de la ley eterna, en virtud de la
perfeccion de Dios tendremos que admitir que el derecho natural es exacto, verdadero.
Concluye el autor indicando que Kalinowski, con su argumentacion para demostrar que la norma que
obliga a los automovilistas franceses a circular por la derecha es verdadera, parece mostrar un cierto
alejamiento de lo que se quiere decir al hablar de la verdad de normas positivas.

(Antonio Doval Pais)

VERNENGO, Roberto J.

Ciencia juridica o técnica politica: ;Es posible una ciencia del Derecho?

ATIENZA, Manuel.

Sobre la Jurisprudencia como técnica social. Respuesta a Roberto J. Vernengo.

VERNENGO, Roberto J.

Réplica a la respuesta de M. Atienza.

Doxa, Alicante, n.° 3, 1986, pags. 289-314.

Estas notas recogen una polémica iniciada por Vernengo a propdsito de las tesis sostenidas por Atienza
en el libro Introduccion al Derecho (ver resefia en el n.° 3 de Doxa) sobre la cuestion de si la
jurisprudencia es un saber cientifico o no.

En opinion de Vernengo la tesis de Atienza, seglin la cual «la jurisprudencia es una técnica y no puede
dejar de serlo», supone una generalizacion imprudente. «Los juristas cumplen actividades de distinto



tipo, algunas de las cuales no hay inconveniente en caracterizar como cientificas y en denominar
‘ciencia’ a su formulacion, asi como no veo inconveniente en pensar como acciones técnicas a
multiples actividades y expresiones de los juristas. Algunas de esas técnicas tienen hoy nivel
cientifico, seglin los rasgos generales que a las ciencias se atribuye actualmente». Los juristas hacen
ciencia en la medida en que pueden «formular hipotesis sobre cursos de accion normados susceptibles
de verificacion, falsificacion, sistematizacion, etc.».
La réplica de Atienza comienza indicando algunas precisiones sobre su propia concepcion, en su
opinion no adecuadamente reflejadas en el texto de Vernengo. Tras desarrollar -siguiendo a M. Bunge-
la distincidn entre ciencia, tecnologia y técnica, muestra escepticismo hacia las presuntas actividades
cientificas de los juristas -«lo que a mi me gustaria saber es cuales son esas actividades presuntamente
cientificas y qué peso tienen en el conjunto de la actividad dogmatica»- y sintetiza sus puntos de
divergencia con Vernengo enel siguiente parrafo: «Estoy de acuerdo con Vernengo en que la dogmatica
es una actividad heterogénea, pero creo que por encima de su diversidad existe algo en comiin que une
a todas las actuaciones dogmaticas, a saber, el estar encaminadas hacia la realizacion de una finalidad
practica; en definitiva, el integrar una técnica social de caracter complejo».
En suréplica final, Vernengo reconociendo que la dogmatica no alcanza los niveles de racionalidad
a que cabria aspirar, insiste en que «de ahi no surge que sea imposible una ciencia, si, ciencia del
derecho y que no sea necesario, ni aun ‘esencialmente’ que nos limitemos a una pobrecita técnicay.
(Josep Aguil6 Regla)




WROBLEWSKI, Jerzy.

El lugar de los tribunales en las instituciones del estado socialista. (Trad. M.“ Victoria Iturralde
Sesmay).

Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 16, septiembre-diciembre 1986, pags. 71-89.

En este trabajo el autor analiza el lugar que ocupan los tribunales dentro de las instituciones de los
estados socialistas europeos. En un primer momento, estudia el lugar de los tribunales entre los demas
organos del Estado, en particular, su legitimacion y los principios a que esta sometida su actividad.
Destaca la unidad del poder del Estado y el consiguiente rechazo socialista de la separacion de
poderes como doctrina del Estado capitalista; lo que no impide una division institucional de
competencias de los 6rganos del Estado. Como principios de la actividad de los tribunales sefala: el
principio de legalidad, la oposicion entre aplicacion y creacion del derecho y, el monopolio de los
tribunales en la administracion de justicia.
En segundo lugar, aborda el tema de la organizacion y funcionamiento de los tribunales. Ambos
dependen de la organizacion territorial de los Estados, lo que le lleva a distinguir entre estados
unitarios (como Bulgaria, R. D. A., Polonia) y federales (Checoslovaquia, Yugoslavia, U. R. S. S.).
Por ultimo, trata de los principios de organizacion de los tribunales socialistas concebidos como
condiciones y/o instrumentos para llevar a cabo su labor. Después de sefalar la ambigiiedad del
término «principio», cifra en cuatro principios de organizaciéon de los tribunales socialistas:
independencia judicial, participacion de los jueces legos, derecho a la defensa, y publicidad de la
administracion de justicia, y limita su estudio a los dos primeros. La cuestion de la independencia
judicial la examina desde los siguientes puntos de vista: independencia de los 6rganos judiciales
respecto de los legislativos, respecto de los drganos ejecutivos, respecto de los demas 6rganos
judiciales y respecto del aparato politico del Estado socialista (y, especialmente del partido
comunista). En estrecha relacion con el principio de la independencia judicial, trata de los diversos
principios relativos a los jueces profesionales: el principio de su alto nivel ético y politico, el
principio de inamovilidad, la inmunidad procesal, el secreto de las deliberaciones, etc. El principio
de la participacion de los jueces legos en la administracion de justicia juega, segiin el autor, un papel
importante en el sistema socialista. De cara a la actuacion de este principio son dos las cuestiones
importantes: la forma de seleccion de los jueces legos y el papel de éstos en la toma de la decision
judicial.

(M.? Victoria Iturralde Sesma)




