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AARNIO, Aulis.
Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica (trad. José Pedro Ubeda).
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 109-117.

En el presente trabajo el autor pretende realizar una comparacion teodrica entre la ambigiiedad
semantica en textos juridicos, por un lado, y en la literatura, por otro; y para ello toma como punto de
partida un estudio de Leena Kirstina.
En este sentido, el autor concluye: «La referencia a lo autorizado en la interpretacion juridica es la
caracteristica distintiva mas significativa entre las dos. Los objetos de la interpretacion juridica son
los textos promulgados oficialmente, cuya funcion es servir como instrumentos en el ejercicio del
poder social. Por consiguiente, la interpretacion juridica esta mas atada que la interpretacion de una
novela en cuanto se refiere a las fuentes y los principios que rigen suuso. A pesar de ello, la teoria de
la interpretacion de una novela parece ofrecer varias ideas nuevas a la teoria juridica. Pienso, en
particular, en el analisis del proceso de interaccion, que ha sido ampliamente estudiado por los
eruditos de la literatura. Ademas, el cambio de ideas no necesita ser unilateral. Por ejemplo, en la
teoria de la novela el concepto y el estatus del auditorio de la interpretacion se ha demostrado
problematico en muchos aspectos. En este contexto, la teoria juridica podria tener algo que ofrecer a
la teoria de la literatura. En resumen, la imprecisién semdantica intencional, usada como medio
estilistico en literatura, tiene mucho en comun con su contrapartida juridica, 1a ambigiiedad semantica
no pretendida en los textos juridicos.»

(Josep Aguil6 Regla)

ALARCON CABRERA, Carlos.

Reflexiones sobre la igualdad material.



Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4, 1987, pags. 31-42.

Tras rechazar una nocion fisica de la igualdad, el autor analiza las dos dimensiones en que, en su
opinidn, puede descomponerse la igualdad material: la igualdad como punto de partida (igualdad de
oportunidades) y la igualdad como punto de llegada (igualdad de resultados).
«La igualdad como punto de partida expresa no discriminacion mediante obstaculos arbitrarios para
alcanzar posiciones sociales y, enparticular, para acceder con las mismas posibilidades que los demas
a los procesos de produccion y distribucion de bienes o de toma de decisiones politicas.» Pero esta
igualdad posee ciertos impedimentos que frenan su realizaciény la desvirtiian, como, por ejemplo, la
existencia de circunstancias amparadas por la ley y que son determinantes del logro de un cierto puesto
social.
Frente a estos inconvenientes entraria en juego la igualdad de resultados, determinada por medio de
una regulacion que repercute en una distribucion semejante de los bienes. Un primer método para
alcanzar esta igualdad podria consistir en la reparticion igualitaria de los bienes primarios; pero, de
acuerdo conla critica marxista, el «derecho igual» revertiria en una acentuacion de las desigualdades,
que solo podrian evitarse mediante el derecho desigual o equitativo. Ante el problema de determinar
cuando existen las diferencias suficientes que justifiquen la aplicacion de un distinto tratamiento, el
autor opta por el criterio segun el cual la existencia de una necesidad autoriza un tratamiento
diferenciado, consistente en la satisfaccion de esa necesidad. La determinacion de estas necesidades
es muy conflictiva, solo existiendo acuerdo respecto a aquellas necesidades basicas minimas (salud,
vivienda, educacion, alimentacion y cultura).
Pero esta pauta para la aplicacion de un trato desigual debe completarse, en opinion del autor, con
otros parametros como son el criterio cuantitativo del rendimiento (justificado por suutilidad practica
para el crecimiento econdmico) y el criterio de la capacidad (que provocaria una distribucion mas
eficaz de los empleos).
Para finalizar el autor analiza la relacion existente entre la igualdad material y la libertad, no
considerando estos valores en absoluto incompatibles, sino mas bien al contrario: «la libertad, como
opuesta a la igualdad, equivale exclusivamente a la libertad de los agraciados econdmicamente (...)
Cuando hablamos de igualdad material entendemos por ella una misma libertad de todos, no idéntica
ni para los mismos objetivos, pero si con las mismas posibilidades».

(Isabel Lifante Vidal)




ALVAREZ, Norberto.
La fuerza en el Derecho.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4, (Nueva Epoca) 1987, pags. 625-638.

(Es realmente la fuerza una nota esencial del concepto de Derecho? Para responder a esta cuestion,
el autor analiza los modos en que la fuerza puede aparecer en el Derecho: como sancion (castigo a
posteriori por haber infringido una norma), coaccioén (actuacién sobre el sujeto impeliéndole
fisicamente al cumplimiento de la norma), coercibilidad (posibilidad de acudir a la fuerza), referencia
a la aplicacién de la fuerza (en el sentido defendido por Ross para dar cuenta de las normas de
organizacion) o simple vocacion potencial de la norma para estar dotada de fuerza.

Un amplio sector de la doctrina, aceptando que la fuerza es elemento consustancial al Derecho, la
entiende siempre como coaccion, concepto que englobaria al de sancion considerando que la
descripcion de una conducta sancionada implicitamente supone otra conducta -la contraria a ella-
coaccionada.

Ante la objecion de que la coaccion (entendida como utilizacion actual de la fuerza) no siempre esta
presente en el Derecho, pues éste es cumplido en la mayoria de los casos espontaneamente, otro sector
de la doctrina (Recaséns Siches) sostiene que lo esencial al Derecho es solo la coercibilidad. Pero,
en opinién del autor, si por esa razén descartamos la coaccidn, «considerar la coercibilidad
(posibilidad de forzar) elemento esencial tampoco resulta atinado, por la misma razon, porque a veces
no es posibilidad, sino realidad». Recaséns va salvando las dificultades de su tesis modificando el
concepto de coercibilidad: ante la objecion de que hay casos en que la coaccidn resulta ineficaz (por
ejemplo, cuando no es posible llegar a tiempo para evitar la comision de un delito), Recaséns reduce
dicho elemento esencial al Derecho a la posibilidad, en mayor o menor grado, de acudir a la fuerza,
que, en ocasiones, es capaz de coaccionar, y en otras s6lo de intentarlo. Y ante la imposibilidad de
obtener por la fuerza la conducta debida cuando ésta consiste en la prestacion de un servicio
personalisimo (como pintar un cuadro), Recaséns sefiala que en tales situaciones se sustituye el
primitivo contenido de la obligacion por una conducta subsidiariamente obligada (por ejemplo, el pago
de una indemnizacién), que ya es posible imponer mediante la fuerza. Pero, con todo, exigir que la
norma sea coercitiva para que sea juridica supone excluir absurdamente del dominio del Derecho
-como pone de manifiesto Ross- todas las normas de competencia. La solucion que Ross propone hace
radicar la juridicidad de la norma, no en estar respaldada por la fuerza, sino en estar referida a la
aplicacion de la fuerza, abarcando asi a las normas que organizan instituciones estatales que
administran la fuerza. La tesis de Ross, sin embargo, nos obliga a negar el caracter juridico de las
normas del Derecho internacional. Ello se salvaria si, segiin propone el autor, entendemos esa
«referencia de la norma a la aplicacion de la fuerza» en un sentido ligeramente diferente: como
referencia a una fuerza fisica no sélo actual, sino también potencial, es decir, «que la norma esté, al
menos, pidiendo ser dotada de fuerza». Seglin el autor, desde esta concepcion -que es mas acorde con
la «intuicidony» que a priori tenemos del Derecho, pues incluye en él a todas las normas que solemos
considerar juridicas-, la referencia minima a la fuerza, como elemento comiin a la coaccidn, a la
coercibilidad, a la sancidn, a la referencia a la aplicacion de la fuerza, o a la simple vocacion de la
norma de estar dotada de fuerza, es elemento esencial del Derecho como un todo organico (sin que para



ello sea necesario que todas y cada una de sus normas conlleven tales cualidades).
Finalmente, el autor se ocupa también de las relaciones entre fuerza del Derecho y poder
politico-econémico y entre fuerza del Derecho y legitimidad, llegando a la conclusion de que «al
Derecho le es esencial una cierta legitimidad, entendida ésta como la pretension de la norma de
inspirarse en un criterio de justicia, que la diferencia de otras figuras normativas», y sefialando que
«desde una perspectiva sociologica, la legitimidad socialmente vigente impide que el Derecho pueda
acudir a determinadas técnicas de control, siendo éstas practicadas desde los poderes facticos y
politicos sin ninguna posibilidad de justificacion juridica y de forma encubierta.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

ATIENZA, Manuel.
Para una razonable definicion de «razonabley.
Doxa, Alicante, 1987, pags. 189-200.

El concepto de «razonabilidad» o de «razonable» (y de «irrazonabilidad» o «irrazonable») es de una
importancia fundamental en la practica y en la teoria de la argumentacion juridica, pero aclarar dicha
nocidn plantea no pocos problemas. En principio, una frase como «X es razonable» podria entenderse
de maneras distintas, segiin que se considere que X representa un enunciado juridico, un agente juridico
0 un acto consistente en establecer, interpretar o aplicar enunciados juridicos. El autor se centra en el
concepto de «decision juridica razonabley, entendiendo por tal los actos consistentes en interpretar y
aplicar enunciados juridicos a casos. Parte de la siguiente definicion: «Una decision juridica es
razonable en sentido estricto si y s6lo si: 1) se toma en situaciones en que no seria aceptable, o no se
podria, adoptar una decisioén estrictamente racional; 2) logra un equilibrio entre exigencias
contrapuestas, pero que necesariamente hay que considerar en la decision, y 3) es aceptable para la
comunidad.» Y desarrolla los diversos conceptos aqui envueltos, utilizando como ilustracion una
reciente y polémica sentencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre la ley de objecion de
conciencia.

ATIENZA, Manuel.

La analogia en la obra de Norberto Bobbio.

Revista de ciencias sociales, Valparaiso, nim. 30, 1987, pags. 261-280.

Alo largo de su vastisima produccion, Bobbio se ha ocupado en diversas ocasiones del problema de
la analogia juridica. En este articulo se analizan las posturas de Bobbio en diversas obras de 1938,

1957, 1966 y 1968, a proposito del concepto de analogia, la estructura logica del razonamiento por
analogia, la validez l6gica y el fundamento normativo de la analogia, la distincion entre interpretacion



extensiva y analogia, y entre analogia y principios generales del Derecho. La conclusion a que se llega
es que -excluido el concepto de analogia- Bobbio ha defendido, en relacidn con los otros problemas,
soluciones distintas ¢ incompatibles entre si que el autor resume en un cuadro sindptico hacia el final
de su trabajo.

Mientras que esta heterogeneidad de planteamientos parece deberse al caracter fragmentario y no
sistematico que, en general, tiene la obra de Bobbio, las insuficiencias y obscuridades sobre la
analogia juridica podria pensarse que se deben a la utilizacion por Bobbio de un instrumental 16gico
que hoy puede considerarse como desfasado. Sin embargo, el autor del articulo concluye reconociendo
que el empleo de un aparato de analisis mas sofisticado no parece haber conducido tampoco a
resultados mucho mas fecundos: «la analogia -como Bobbio ha puesto bien de manifiesto- es uno de
los problemas centrales de la teoria del Derecho, y un problema que hay que considerar como todavia
no suficientemente analizado».




BARCIA MARTIN, Luciano.
Derecho de libertad religiosa en Espaiia después de la Constitucion.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 433-448.

El autor llega a las siguientes conclusiones, que reproducimos literalmente:

«1. Las convicciones, las creencias, los sentimientos, especialmente aquellos que comportan una
determinada direccidon de vida en aspectos tenidos como fundamentales forman parte del patrimonio
espiritual de una persona y como tal patrimonio unido a la persona deben ser protegidos. Cuando tienen
o0 adquieren una dimension religiosa, el caracter o naturaleza patrimonial son lo mas intimo, 1o mas
ligado a la persona, por razon de su transcendencia y de la intensidad de su presencia en la vida
humana.

Tal seria el principio basico que debe ser reconocido: el derecho del hombre a pensar y a expresar
sus ideas religiosas, a la vez que a orientar su vida de conformidad con las convicciones.

2. El ordenamiento juridico de un Estado debe preocuparse de la defensa de aquel patrimonio,
considerandolo propio de la persona o grupo de personas que profesan la religion. Tal defensa no
puede limitarse a permitir que el grupo social, la Iglesia catolica, se manifieste de acuerdo con sus
convicciones, sino que ha de extenderse a protegerla contra las lesiones posibles del patrimonio. Entre
las caracteristicas propias del mismo cabe sefialar que, por razon de su caracter espiritual, es superior
en valor al patrimonio econdémico o material.

3. Un paso importante en este reconocimiento sera el de admitir que cuando se relaciona con una
determinada religion, como especifico de la misma, es patrimonio, en cierta manera, exclusivo, de los
que profesan esa religion. (...). Tal exclusividad debe ser protegida por el Derecho positivo, también
en Espafia después de la Constitucion. (...).

4. Debe protegerse, mantenerse intacto, ese patrimonio con toda su pureza y en su integridad. (...).
5. Para ser mas concreto: Cristo como tal, la Virgen Maria... pertenecen al patrimonio de los que creen
en ellos, con las caracteristicas con los que los creyentes los presentan. El cambio de su figura, la
presentacion de los mismos como portadores de unas cualidades distintas de las que los creyentes les
atribuyen, y que para éstos pueden ser tenidas como vicios, constituyen un atentado al derecho de los
catolicos. A ellos deben proporcionarse medios legitimos de defensa, recogidos en leyes y medios
positivos, tanto de caracter normativo como de caracter jurisdiccional. La carencia de estos medios
puede dar lugar a protestas justificadas, que serian expresion del Derecho de legitima defensa. (...).
Considero insuficiente el contenido de los articulos 208 y 209 del vigente Codigo Penal (...). Haria
falta expresar, al menos, que constituye escarnio de una confesionreligiosa, ultraje a sus dogmas, ritos
o ceremonias, acto de profanacion en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados... el
hecho de desfigurar el contenido de los dogmas o el significado de las personas veneradas, dando a
los mismos una apariencia contraria a la que presentan la fe y los sentimientos de los creyentes. La
punibilidad de las conductas expresadas habria que justificarse pensando, no ya en que sean o no
injuriosas para con Dios o con los santos, sino pensando en que son lesivas de los sentimientos, del
patrimonio intimo de un grupo de seres humanos. El mismo fundamento habria que reconocer a la
punibilidad de la blasfemia.

La proteccion de la libertad religiosa, incluyendo la prohibicion de ultrajar los sentimientos y el



patrimonio religioso de los creyentes, dentro del Codigo Penal deberia hacerse al determinar los
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas. De conformidad con
el Proyecto para la reforma del Codigo Penal seria oportuno presentar un articulo dentro de una
rubrica en que se recogieran los «delitos contra la libertad de conciencia, contra el patrimonio y
los sentimientos religiosos.»

(Daniel Gonzalez Lagier)

BARCIA, Luciano.
La dignidad como derecho del hombre y como derecho cultural de la Iglesia Catdlica.
Persona y Derecho, Pamplona, nam. 17, 1987, pags. 115-136.

«Reflexionaré en el presente trabajo -dice el autor- contemplando en primer lugar la defensa de la
dignidad y su reconocimiento en la vigente Constitucion espafiola y en varios documentos
internacionales. En el segundo apartado, mas extenso, por tratarse de algo especificamente buscado,
prestaré atencion al hecho de que la defensa de la dignidad del hombre es algo propio de la cultura
cristiana.»
Se examinan, pues, el preambulo y el articulo 10. 1.° de la Constitucion y las declaraciones de
derechos de Virginia (1776), la Declaracionde Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), la Carta
de las Naciones Unidas (1945), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), el Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena (1949), la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la esclavitud (1956), la Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959), la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
(1960), la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales
(1960), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacionracial (1963), la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1975), la Declaracion sobre el progreso y
desarrollo enlo social (1969), el Pacto de San José de Costa Rica y la Declaracion sobre el fomento
entre la juventud de los ideales de paz, respeto mutuo y comprension entre los pueblos.
En el segundo apartado el autor desarrolla la relacion entre la cultura cristiano-catdlica y la dignidad
humana atendiendo a las dos siguientes cuestiones: a) «Es deber de justicia reconocer que el
cristianismo, la Iglesia Catolica, ha valorado y ensalzado la dignidad humana y afirmado fundamentos
concretos.» b) «La expresion de la dignidad humana, junto con los fundamentos que le asigna como
base, constituyen un valor cultural propio del cristianismo, que debe ser protegido, a la vez que
reconocido, en el campo del Derecho.»

(Daniel Gonzalez Laiger)

BELTRAN, Elena.



Nozick, la justificacion de la propiedad.
Sistema, Madrid, nim, 77, 1987, pags. 131-139.

La autora desarrolla en este texto una critica a la justificacion que Nozick realiza del Derecho de
propiedad tal como ¢l lo entiende, es decir, como un derecho absoluto que marca los limites «a
cualquier intervencion que no sea la de su titular o esté autorizada por éstex». Para ello, en primer lugar,
a) describe brevemente la Teoria del Titulo de Nozick y su idea de la propiedad como derecho
absoluto; en segundo lugar b) examina lo que Locke dice acerca del derecho de propiedad en los
tratados sobre el Gobierno Civil; por ultimo c) trata de ver hasta donde Nozick sigue a Locke y «si
realmente se llega a justificar el derecho de propiedad partiendo del principio de “justicia en la
adquisicion” tal y como ¢l lo describey.

a) La Teoria del Titulo de Nozick distingue entre la «justicia en la adquisicion», determinada por la
presencia de ciertas condiciones en el momento de la apropiacion, y la «justicia en las transferenciasy,
determinada por la adecuacionde las transferencias o intercambios a ciertas normas. De no cumplirse
los anteriores requisitos de justicia entra en juego el principio de rectificacion para restablecer las
situaciones anteriores a la injusticia; pero siempre que se cumplan «se cubre exhaustivamente la
cuestion de la justicia en las pertenencias de las personas». En cuanto al derecho de propiedad, Nozick
lo considera un derecho absoluto frente a todos, tanto individuos como instituciones, lo que le lleva
a rechazar los Estados que defienden principios finalistas o redistributivos como no legitimados
moralmente.

b) La autora pretende demostrar que caben matizaciones a la extendida consideracion de Locke como
representante de un «individualismo posesivo» que da paso al concepto burgués de propiedad. Locke
parte de la existencia de limites de derecho natural al deseo de apropiacidén que experimenta el
hombre; asi, el paso de la propiedad comuin a la propiedad privada se daria s6lo cuando el hombre ha
aportado su trabajo a la transformacion de aquello de lo que se apropia («labor theory»), no cabe
acumulacion de cosas perecederas y en cualquier apropiacion se ha de dejar tanto y de la misma
calidad para que se apropien los demas. Cuando surge el dinero, sin embargo, estos limites se vuelven
ineficaces y es necesario la creacion de un gobierno que imponga otros limites. Y, segin la autora, «en
ningun caso, parece dar a entender Locke que no sea su intencion limitar la propiedad individual, sino
mas bien al contrario, tratar de que por medio de las competencias propias de un gobierno
centralizado, sea éste el que a través de una regulacion legal establezca unos limites equivalentes a los
que existian en el estado de naturaleza». Continuando con esta interpretacion hay que tener en cuenta
que Locke utiliza un concepto amplio de propiedad: «aquello que es de uno y no puede ser utilizado
sin su consentimiento», definicion que, dado que entiende por consentimiento el de la mayoria o el de
sus representantes, puede comprenderse como «una exigencia de legitimacion democratica para
aquellos gobiernos que deciden interferir en las propiedades de las personas que estin sujetas a su
legislacion». Asi, «la regulacion de la propiedad no es otra cosa que un medio para lograr un fin de
bien publico»: la conservacion del género humano, que requiere que se garantice, entre otros, el
derecho a «las posesiones materiales necesarias para la conservacion en la sociedad politicay.

¢) Nozck parte de la interpretacion mas conservadora de Locke, utilizandolo «s6lo en lo que se aviene
a esta concepciony» -su concepcion del derecho de propiedad-, seglin la autora. Justifica la apropiacion
original siguiendo a Locke (el derecho de propiedad derivaria del derecho previo a la propiedad sobre
uno mismo y del derecho debido como compensacion al trabajo), pero entiende la autora que no toma



«realmente en cuenta esta via lockeana de justificacion» para centrarse en la justificacion de la
apropiacion cuando se cumple la condicion de dejar «tanto y de igual calidad para los demas». Nozick,
que parece admitir esta limitacién en un principio, acaba suargumentacion concluyendo que es posible
«empeorar» la situacion de los demas (es decir, no dejarles tanto y de la misma calidad) siempre que
sean compensados por ello, con lo que se aparta sensiblemente de Locke.
«En definitiva -concluye la autora-, no parece que en Anarchy State and Utopia esté expuesta una
justificacion moral de la adquisicion originaria que pueda fundamentar un derecho de propiedad tan
absoluto como el que Nozick defiende.»

(Daniel Gonzalez Lagier)




BELTRAN, Miquel.
La falacia de los independientes: la fundamentacion del Estado en Nozick.
Sistema, Madrid, nim. 78, mayo de 1987, pags. 113-120.

Este articulo es una exposicion y critica de los argumentos que esgrime Nozick para fundamentar el
Estado Minimo.

Nozick considera un individuo sujeto a la formula kantiana «actia de tal modo que trates a la
humanidad, ya sea en tu propia persona o en la de cualquier otro, nunca simplemente como un medio,
sino al mismo tiempo como un fin» e inmerso enun estado de naturaleza lockeano en el que cada cual
posee un «area o espacio moral constituido por sus derechos naturalesy. La intromision en este espacio
genera a favor del afectado un derecho natural a una compensacion. Estos individuos se integran en
asociaciones protectoras de ambito territorial («agencias») que, a su vez, se agrupan entre si. Nozick
ha de demostrar, para fundamentar el Estado Minimo, que forman parte del mismo cuantos residen en
el territorio que éste protege, bien voluntariamente, bien obligados a ello.

Para ello introduce el «Principio de Compensacion», segin el cual «los perjudicados por
prohibiciones de emprender acciones que Uinicamente podria ocurrir que dafiaran a otros, tienen que
ser compensados por el perjuicio que se les irroga con el fin de proporcionar seguridad a los demasy.
Este principio recortaria hasta tal punto las posibilidades de actuacion de los «independientes» «que
lo mejor que pueden hacer es convertirse en clientes de alguna agencia protectoray.

Nozick propone varios argumentos en defensa de la aplicacion del Principio de Compensacion como
unica respuesta ante los actos peligrosos. Uno de ellos es el argumento de la division de beneficios
del intercambio: hay dos tipos de compensacion apropiada a la violacion de limites; uno es la
compensacion plena, mediante la cual la victima vuelve a la misma situacion en la que se encontraba
antes de la transgresion, pero este tipo de compensacion «resuelve el problema de la distribucion de
beneficios (...) de un modo totalmente arbitrario» (ya que los beneficios van a parar, sin motivo, a una
sola parte: quien ha creado la necesidad de dicho intercambio). El otro tipo es la compensacion
mercantil, por la que «se proporciona a la victima aquello que habria recibido en el caso de que
hubiera tenido lugar un acuerdo libremente negociado»; sin embargo, «entonces (...) es absurdo
permitir a una persona que transgreda un limite, para que, ulteriormente, determine junto conla victima
el precio que hubieran acordado negociando libremente al respecto». De todo ello deduce Nozick que
los actos peligrosos debenser prohibidos, evitando asi los problemas que plantea supermisionseguida
de una compensacion.

Otros argumentos son el de la provocacion del temor, segin el cual «si a despecho de saber que seran
compensadas ulteriormente, las personas temen ser victimas de un determinado acto, ese acto debe ser
prohibidoy; la afirmacion de que «un sistema que permitiese la transgresion de limites seguida de
compensacion implicaria el uso de las personas como medios» y la consideracion de que algunas
intromisiones pueden no ser compensables, asi como la dificultad de conocer de antemano la cuantia
de la compensacion.

Llegado a este punto debe demostrar también Nozick que la aplicacion del Principio de Compensacion
es permisible aunque de hecho invada el espacio moral de los independientes, es decir, que no le es
aplicable ni el argumento de la division de beneficios del intercambio ni el de la provocacion del



temor. Ahora bien, para fundamentar que este principio no produce beneficios y explicar por qué, sin
embargo, los clientes se empefian en su aplicacion, Nozick afirma que «en el caso concreto de los actos
peligrosos no cuentan los motivos que inducen a los independientes a su realizacion, siempre y cuando
se pague a éstos una compensacion mayor que la que les motivaria minimamente a abstenerse de actuar
en tal sentidoy.
Para el autor de este articulo el argumento es sumamente artificioso y, en general, la fundamentacion
de la integracion de los independientes es contraria «a los presupuestos libertarios que se hallan en
la base de la teoria». En definitiva, Nozick niega a los independientes su derecho natural a defenderse
partiendo de principios de justicia fundamentados en la imparcialidad del resultado o en el bienestar
de la mayoria, criterios que previamente habia rechazado.

(Daniel Gonzalez Lagier)

BERGALLI, Roberto.
Argentina: Cuestion militar y discurso juridico del olvido.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 381-395.

-La afirmacion de que la vida politica e institucional argentina ha estado en los ultimos cincuenta y
siete aflos permanentemente condicionada por lo que se denomina cuestion militar, constituye una
verdad tan objetiva que merece aqui muy poca comprobacion. Mas, las derivaciones que semejante
condicionamiento ha provocado sobre todo en el terrenojuridico -especialmente en el tiempo mas
reciente- son de tal magnitud que merecen unas consideraciones particulares.

-Tales derivaciones han sido constitutivas de lo que en esta ponencia se denomina como un discurso
juridico especifico. Por discurso juridico se entiende la construccion de una doctrina oficial y de una
legislacionpeculiar que originariamente se sanciona conel objeto de determinar las responsabilidades
criminales en las que han incurrido los integrantes de las Fuerzas Armadas, policiales, penitenciarias
y de seguridad en general, en materia de violaciones a los derechos humanos cometidas durante el
tiempo de las Gltimas dictaduras militares. A la consideracion de este proceso de creacion de normas
penales y procesales, debe agregarse también la correspondiente al comportamiento observado por
buena parte del cuerpo judicial en época democratica, el cual, por cierto, contrasta con el que
revelaron como clase judicial durante los periodos militares de facto.

-La continuidad de una clase judicial que reconoce una antigua tradicidon de dependencia a las
contingencias y presiones de los distintos regimenes de facto, ha servido también para condicionar una
de las dos fases en que se ha articulado la elaboracién oficial del discurso juridico especifico para
encarar en Argentina la aludida cuestion militar.

-La observacion en conjunto de esos dos aspectos del discurso juridico especifico deberia hacerse
teniendo en cuenta la estrategia oficial puesta en practica desde la misma instauracion del gobierno
democratico, en diciembre de 1983.

-Dicha estrategia, que apoyaba en el mensaje ético enunciado por el propio Raul Alfonsin desde la
previa campaifia politica y se ejecutd en el marco del Estado de Derecho, poco a poco se demostro
como endeble y erronea lo cual favoreci6 el rearme del poder militar.



-Asimismo, semejante estrategia propicio un desusado protagonismo de ciertos magistrados judiciales
que, en el caso concreto del juzgamiento de la ctpula militar (sentencia de la Camara Federal de
Buenos Aires, 9 diciembre 1985) que gobernd el pais entre 1976 y 1983, dio lugar a la afirmacion de
dos tesis juridicas de granambigiiedad: 1) posibilidad de proseguir o iniciar denuncias contra aquellos
oficiales superiores que actuaron en «la lucha contra la subversion» y «de todos aquellos que tuvieron
responsabilidad operativa en las accionesy; 2) destacar las «responsabilidades concretasy de cada
comandante y de cada Fuerza, reconociendo que durante la represion militar existio un estado de
«guerra revolucionariay. La ambigiiedad de estas dos tesis, como se verd, confirmaron la orientacion
del discurso juridico especifico.

-En la ponencia se propone un analisis de todo este cuadro que refleja el discurso juridico oficial en
Argentina, desde la perspectiva disciplinaria que pretende entenderlo como orientado a cancelar de
la memoria histérica lo acaecido en materia de violaciones a los derechos humanos. A partir del
reconocimiento de la falta de voluntad por reconocer el propio pasado (memoria colectiva) podria
entenderse la manifiesta tendencia a no sancionar como delitos, a hacerlos prescribir y a justificar o
exculpar -seglin se entienda- ciertos comportamiento militares, lo cual atenta contra la solidaridad
mecanica y el propio derecho penal (Durkheim).

-De tal modo, la manifiesta decision de descargar responsabilidades de ejecutores y autores mediatos
de aquellos graves delitos, mediante el retorcimiento de categorias juridico-penales: la prescripcion
(mediante 1a 1lamada ley de «punto final») y la obediencia debida (con la ley del mismo nombre), mas
alla de violar acendrados principios constitucionales (el de la igualdad ante la ley), debe considerarse
como propulsada por una ideologia del olvido.

-Pero, las dos grandes concesiones hechas por el gobierno democratico al poder militar proponiendo
el olvido y la cancelacion de lo ocurrido mediante formas ocultadoras o encubridoras del discurso
juridico, no s6lo van precisamente contra los alegados motivos de reconstruccion nacional en el que
se apoyaron las dos leyes aludidas, sino que, ademas, puede llegar a condicionar las propias
instituciones democraticas de Argentina.

BOBBIO, Norberto.

La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico (trad. de José F.
Fernandez Santillan).

Fondo de Cultura Econémica, Seccion de Obras de Politica y Derecho, México, 1987, 193 pags.

Este libro recoge un conjunto de lecciones del autor sobre lo que llama uno de los «temas recurrentes»
de la filosofia politica (entendiendo por «recurrentes» «los temas que han sido propuestos y discutidos
por la mayor parte de los escritores politicos y que, por tanto, forman parte de una teoria general de
la politicay). Se trata de la tipologia de las formas de gobierno, es decir, de las distintas maneras de
organizar la vida social segun los lugares y el tiempo. Como afirma el autor, «casi no hay escritor
politico que no haya propuesto y defendido una cierta tipologia de las formas de gobierno». El autor
examina, pues, algunas tipologias «particularmente significativas desde la filosofia griega hasta los
umbrales de la edad contemporanea, animado -advierte- no por una exigencia historica, sino



conceptual.
Estas tipologias son de gran importancia, «sea porque mediante ellas han sido elaborados y
continuamente discutidos algunos conceptos generales de la politica, como oligarquia, democracia,
despotismo, gobierno mixto, etc., sea porque ellas constituyen uno de los aspectos por medio de los
cuales una teoria puede ser caracterizada y comparada mejor con otrasy.
El autor sostiene una triple funcion de las tipologias de las formas de gobierno. Por un lado, una
funcion descriptiva o sistematica, sefialando los diversos tipos de constitucion politica que en la
experiencia historica se presentan a la vista del observador. Las primeras grandes clasificaciones de
las formas de gobierno, corno las de Platon y Aristoteles, son de este tipo. Por otro lado, una funcién
prescriptiva o axiologica, pues «el escritor politico no se limita a describir; generalmente se plantea
otro problema, que es el de indicar, de acuerdo con un criterio de seleccion que naturalmente puede
cambiar de autor a autor, cudl de las formas de gobierno descritas es buena, cudl mala, cual mejor y
cual peor, y eventualmente también cual es la dptima y cual la menos incorrectay». En los autores
estudiados se observa que frente a la variedad de las formas de gobierno son posibles tres posiciones:
a) todas las formas de gobierno existentes son buenas, postura propia de una filosofia relativista e
historicista, sostenida, por ejemplo, por Vico; b) todas las formas son malas, postura de Platon; y ¢)
algunas son buenas y otras son malas, que es la posicion mas frecuente, a la que el autor llama
aristotélica. También se aprecia, por otro lado, que aquellos autores que describen un modelo de
Estado 6ptimo o bien idealizan una forma historica, o bien lo construyen combinando en sintesis ideal
los diversos elementos positivos de todas las formas buenas (Polibio), o bien realizan una elaboracion
intelectual o producto de la imaginacion.
Por ultimo, las tipologias de las formas de gobierno pueden cumplir también una funcién historica. El
autor entiende por «uso histdrico» «el que han hecho algunos autores de la tipologia de las formas de
gobierno para delinear una verdadera y propia filosofia de la historia; en términos simples, para trazar
las lineas del desarrollo historico que transitaria de acuerdo con un esquema que naturalmente cambia
seglin el autor, de una forma de gobierno a otro». Enlos autores tratados en este libro puede observarse
que en la antigiiedad clasica una teoria de las formas de gobierno se resuelve en una concepcionciclica
de la historia. Otro ejemplo de uso histdrico de las tipologias de las formas de gobierno se encuentra
en Hegel, que considera el despotismo como la forma de gobierno tipica del mundo oriental, a la
republica del romano y a la monarquia del moderno.
Las corrientes del pensamiento y los autores estudiados en este libro son los siguientes: la reflexion
de los griegos sobre los asuntos de la politica en el siglo Il a.C., como se refleja en las Historias de
Herddoto (capitulo I), Platon (cap. II), Aristoteles (cap. III), Polibio (cap. IV), el medievo (entre la
época clasica y Maquiavelo) (cap. V), Maquiavelo (cap. VI), Bodino (cap. VII), Hobbes (cap. VIII),
Vico (Cap. IX), Montesquieu (cap. X), el despotismo (cap. XI), Hegel (cap. XII) y Marx (cap. XIII).
El libro concluye con una reflexion sobre la dictadura (cap. XIV).

(Daniel Gonzalez Lagier)




BULYGIN, Eugenio.
Sobre el status ontologico de los derechos humanos.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 79-84.

En este breve articulo, el autor, en primer lugar, da un sucinto repaso a la evolucion de la
fundamentacion de los derechos humanos. Asi, muestra algunas etapas: en la segunda mitad del siglo
XVII son derechos otorgados por el Derecho Natural, al legislador lo tinico que le queda es su
reconocimiento; en el siglo XIX con el advenimiento del positivismo juridico como conviccion
iusfilos6fica dominante se tiende a verlos bajo el prisma de derechos y garantias constitucionales y
la anterior fundamentacion pierde terreno; en el siglo XX con la aparicion de los regimenes totalitarios
se siente la necesidad de dar a los derechos humanos una fundamentacién mas soélida que el mero
Derecho positivo para protegerlos contra dichos regimenes; al final de la segunda guerra mundial
aparecen de nuevo invocaciones al Derecho Natural y reacciones contra el positivismo juridico
dominante hasta entonces. Pero este renacimiento no dur6 mucho, «autores como Kelsen, Ross, Hart
y Bobbio se encargaron de poner las cosas en su sitio». «Sin embargo, en los ultimos tiempos se ha
producido un nuevo renacimiento de las teorias iusnaturalistas, aunque sus protagonistas rara vez
utilizan el término “derecho natural” para referirse a sus doctrinas. Este resurgimiento del Derecho
natural comienza con Ronald Dworkin, quien lanzé ya en los tltimos sesenta su famoso ataque al
positivismo de Hart. En los ultimos afios se ha incrementado notoriamente el nimero de pensadores
que cabe calificar como partidarios del Derecho natural: Rawls y Nozickenlos Estados Unidos, Finnis
en Inglaterra y Carlos Nino en Argentina son quizas sus representantes mas notorios. Todos estos
autores se ocupan de derechos y en particular de los derechos humanos. En lo que sigue me referiré
en especial al libro de Nino, Etica y derechos humanos.» Finalmente, de esta discusion con Nino el
autor concluye: «Por lo tanto, los derechos humanos no son algo dado, sino una exigencia o pretension.
Recién con su “positivacion” por la legislacion o la constitucion los derechos humanos se convierten
en algo tangible, en una especie de realidad, aun cuando esa realidad sea juridica. Pero cuando un
ordenjuridico positivo, sea éste nacional o internacional, incorpora los derechos humanos, cabe hablar
de derechos humanos juridicos y no ya meramente morales.
»Se me podria reprochar -continia- que esta concepcion de los derechos humanos los priva de
cimientos so6lidos y los deja al capricho del legislador positivo. Por lo tanto, la concepcion positivista
de los derechos humanos seria politicamente peligrosa. Sin embargo, no veo ventajas en cerrar 1os 0jos
alarealidad y postular un terreno firme donde no lo hay. Y para defenderme del ataque podria retrucar
que es politicamente peligroso crear la ilusion de seguridad, cuando la realidad es muy otra. Si no
existe un Derecho natural o una moral absoluta, entonces los derechos humanos son efectivamente muy
fragiles, pero la actitud correcta no es crear sustitutos ficticios para tranquilidad de los débiles, sino
afrontar la situacion con decision y coraje: si se quiere que los derechos humanos tengan vigencia
efectiva hay que lograr que el legislador positivo los asegure a través de las disposiciones
constitucionales correspondientes y que los hombres respeten efectivamente la Constitucion.y
(Josep Aguil6 Regla)




BRUFAU PRATS, Jaime.
Hombre, vida social y Derecho.
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 146 pags.

En este texto se recogen cinco estudios «que miran a temas propios de lo que constituye el contenido
del corpus de la filosofia juridica». Se enfocan estos temas desde la perspectiva de un «iusnaturalismo
dindmico» es decir, de una concepcion de los derechos fundamentales como derechos asentados en la
condicion de persona que tiene el hombre por ser hombre. Se considera que tales derechos se encarnan
en la peculiar situacion histérica de cada momento, permaneciendo inmutable sunicleo fundamental;
consiguientemente, la norma de derecho positivo justo es una concrecion historica y mudable, mas o
menos proxima, del Derecho natural.
Los estudios recogidos son los siguientes: Saber cientifico y saber filosofico. Algunas
consideraciones acerca de su distincion; Algunas consideraciones acerca de la filosofia del
Derecho y de sus planteamientos actuales;, Normatividad juridica y cambio social;
Hombre-Naturaleza-Libertad. En torno al tema «Libertad y Derechoy; Sentido actual del derecho
de propiedad en el pensamiento pontificio.

(Daniel Gonzalez Lagier)

BRUFAU PRATS, Jaime.
Teoria fundamental del Derecho.
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 330 pags.

En este libro se recogen una serie de textos publicados con anterioridad en lengua catalana, a los que
se afiaden otros textos inéditos.
El contenido de la obra consta de cuatro partes: la primera, £/ hombre y el Derecho, «mira al ambito
antropologico-juridico» y se compone de un solo capitulo del mismo nombre. La segunda, EI Derecho
v el entorno social, «se centra en la determinacion sociologica del mundo del Derecho. Esta parte se
compone de cuatro capitulos: Punto de partida, Desarrollo de la vida humana en el ambito social, La
regulacion de la vida social y El Derecho como factor regulador de la vida del grupo. La tercera
parte, El ser del Derecho, «se adentra en la realidad del derecho y en su fundamentacién» y consta de
los siguientes capitulos: La realidad juridica, El fin del Derecho, El bien comun, La justicia, La
seguridad juridica y La fundamentacion del Derecho. Por ultimo, la cuarta parte, El saber juridico,
«esboza una teoria del conocimiento juridico centrada en los niveles cientifico y filosoficon.
(Daniel Gonzalez Lagier)




CALSAMIGLIA, Albert.
Eficiencia y Derecho.
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 267-287.

En este articulo se reclama la utilizacion en los distintos quehaceres juridicos del criterio de eficiencia
aportado por la teoria econdmica.
El autor sefiala que «la preocupacion fundamental de nuestra profesion juridica ha sido -por lo menos
hasta épocas muyrecientes- equilibrar la seguridad juridica conunos criterios de justicia determinados
que varian con la historia. El normativismo ha supuesto un avance importante en la comprension de la
estructura normativa del Derecho, las relaciones entre las normas, la jerarquia de esas relaciones y la
problematica de la interpretacion. Sin embargo, el normativismo -en sus versiones mas sofisticadas
como las del altimo Kelsen o Hart- cuando se encuentra ante casos dificiles recurre a conceptos tan
ambiguos como los principios juridicos o la discrecion judicial (...). La discusion de problemas
dificiles es util para la construccion de criterios y la eleccion entre ellos. Pero la eleccion no puede
ser confiada a la subjetividad, a la discrecion del intérprete, porque estariamos sacrificando la
previsibilidad del derechoy.
Por estas razones parece necesario aceptar la propuesta de los economistas de analizar el Derecho
desde el punto de vista de la eficiencia, pero con algunas precisiones. Enrelacion con esto el autor de
este articulo llega a las siguientes conclusiones:
«1. He presupuesto que el criterio de eficiencia es el que permite justificar un sistema econémico. He
tratado de argumentar que existen casos en los cuales el mercado libre no conduce a resultados
eficientes de tal manera que no siempre estd justificado el mercado libre. Por tanto, una extension
excesiva de las tesis del libre mercado es inadecuada. Las doctrinas que usan la teoria econémica mas
alla de sus limites no se fundamentan en ella, sino que la adulteran.
2. La eficiencia -entendida como aquel criterio que maximiza la riqueza social- exige en ocasiones la
intervencion estatal o intervenciones externas al mercado. Por tanto, quien sea reticente a la utilizacion
de este método no puede identificarlo con la defensa del neoconservadurismo.
3. La eficiencia es un componente de la idea de justicia pero no es el UGnico criterio de justicia.
Dificilmente podriamos calificar de justo un sistema totalmente ineficiente o una sociedad que
despilfarrara recursos basicos que cubren necesidades basicas. Pero los criterios de eficiencia no son
los tinicos a tener en cuenta para calificar un sistema de justo. Junto a la eficiencia, los derechos y los
objetivos colectivos ocupan un lugar sumamente importante. Un sistema institucional imprevisible e
inseguro no puede ser calificado de justo, pero un sistema muy ineficiente tampoco.
4. Observar el fenomeno juridico desde el punto de vista de la eficiencia puede ser especialmente util
para la construccion de una politica juridica que alcance sus objetivos. Los instrumentos juridicos
pueden ser eficientes o no. Un legislador no solo esta preocupado por establecer un modelo ideal hacia
el cual debe tender sino que también esta preocupado por los mejores caminos que conducen a este
objetivo. Muchas veces los juristas nos olvidamos de los caminos y no llegamos a donde queremos.»
(Daniel Gonzalez Lagier)




CALVO GONZALEZ, José.
Giménez Fernandez y el regionalismo andaluz de los arios 30.
Anales de la Fundacion Joaquin Costa, nim. 4, 1987, pags. 93-106.

Se detalla la participacion de Manuel Giménez Fernandez en el curso enunciado de los planteamientos
tedricos del andalucismo en perspectiva a la estimacion de los resultados obtenidos al cierre de la
experiencia republicana ya las contribuciones de quienes protagonizaron mas directamente la empresa
de elaboraciony defensa de un Estatuto regional para Andalucia. El autor estudia como predmbulo la
intervencion del personaje a lo largo de las sesiones de discusion promovidas por el Ateneo de Sevilla
en diciembre de 1918 ante la peticion de autonomia requerida al presidente del Consejo de Ministros
por el Consejo permanente de la Mancomunidad Catalana. Alli su posicion en torno al tema
regionalista sobresale, dentro de las tendencias tradicionalistas y conservadoras en que inicialmente
se inscribe, con una proyeccion avanzada y favorable respecto de las iniciativas autonémicas. Con
todo, el interés por la idea regional y autonomista se apreciara mas puntualmente durante los episodios
andalucistas de la década de los 30 y en particular con ocasion de los preparativos para la celebracion
de la Asamblea Regional de Cérdoba el afio 1933. Revisando las reacciones que en la prensa local
suscito tal convocatoria, asi como graduando la incidencia y aceptacion alcanzada en esas fechas por
la difusion de los simbolos regionales y andalucistas, analiza el autor la propuesta de acceso a la
autonomia defendida por Giménez Ferndndez en representacion del Ateneo de Sevilla, y que como tal
encuentra concordancia y afinidad con la direccion del populismo italiano de Sturzo, asumida en
Espaifia por las corrientes democristianas. El estudio concluye con la referencia al decaimiento y casi
total abandono de la preocupacion regionalista por la mayoria de sus seguidores durante la etapa
central y afios finales de la Republica, a causa unas veces del planteamiento demasiado ideal de los
postulados y desideratum autonémicos andalucista, y las mas por el ostracismo a que le condenarian
estrategias politicas de mayor convergencia en todo el Estado, lo que aconseja a considerar y asumir
la experiencia regionalista en Andalucia para la década del 30, distintamente a como a menudo se ha
hecho, en un sentido pluralista y acogedor de las diferentes perspectivas ideoldgicas y humanas que
implico.

CALVO GONZALEZ, Jos¢.
Inmediatez filosdfica y discontinuidad politica del idealismo hegeliano en A. Benitez de Lugo.

Cuadernos Informativos de Derecho Histérico Publico, Procesal y de 1a Navegacion, nims. 6-7, 1987,
pags. 1007-1024.

Se ocupa el autor de aspectos no abordados ni tratados todavia en las diversas contribuciones que se
han llevado a cabo en los ultimos afios aportando un mejor conocimiento, dentro del ambito
filosoéfico-politico, del movimiento neogeheliano en Espatfia a través, precisamente, de la figura de uno



de sus mas importantes representantes: Antonio Benitez de Lugo. Asi, aqui se nos ofrece una
pormenorizada informacidonbiografica del personaje y el completo y ordenado indice de suproduccion
cientifica, incluyendo por tanto todo lo relativo al abundante y variado contenido de los escritos u
obran menores, tanto como sobre la relevancia, participacion e intervenciones de Benitez de Lugo en
actividades y debates organizados por los circulos culturales sevillanos krausistas, positivistas y
flokloristas conectados al panorama del mundo académico e intelectual de su época, en especial la
Real Academia Sevillana de Buenas Letras y Sociedad Antropologica de Sevilla. De este examen se
desprende una preocupacion filosofico juridica y politica que llega aproximadamente hasta 1877 y el
inicio a partir de esa fecha del cultivo de temas y asuntos historicos. De la primera etapa, en lo que
al pensamiento hegeliano se refiere, resulta un estado que el autor califica de inmediatez filoséfica,
aunque no plena identidad, anotando la escasa ambicion critica de las exposiciones. En cuanto a la
dimension filoséfico-politica el autor acude al término discontinuidad, de lo que haran prueba el
tratamiento de cuestiones como la constitucion del Estado, concepto de pueblo, soberania popular,
figura y funcion del monarca, etc..., donde las convicciones republicanas de Benitez de Lugo
prevalecerian frente a una fidedigna exposicion del sistema de Hegel. Por contra, en el area de
problemas de filosofia iusprivatista la similitud es plena. Por lo que hace a los estudios historicos se
recogen trabajos como el dedicado al movimiento de las Comunidades en Sevilla y los aparecidos en
Revista de Espafia. Se incluyen también noticia de la polémica entre Benitez de Lugo y M. Poley en
la Sociedad Antropoldgica sobre naturaleza y fundamento de los derechos naturales.




CALVO GONZALEZ, José.
Notas sobre criptogobierno e invisibilidad y ocultacion del poder.

Cuadernos Informativos de Derecho Historico Publico, Procesal y de 1a Navegacion, nims. 4-5, 1987,
pags. 581-601.

Tomando como ocasion la obra colectiva -por Bobbio, Pontara y Veca- Crisis de la democracia, asi
como la recopilacion de trabajos del primero de ellos presentada bajo el titulo de E! futuro de la
democracia, y luego de proceder al examen y comentario critico de los estudios que integran ambas
obras, se pasa a analizar de modo particular lo expuesto en relacion al conjunto de comportamientos
yactitudes que, calificadas por Bobbio como «efectos perversosy, mas profundamente amenazan desde
su interior la vida y existencia del régimen democratico. De entre éstos -ingobernabilidad,
privatizacion de lo publico y accion del poder invisible- se elige el Gltimo que estructurado en las
categorias de subgobierno, criptogobierno y poder omnividente, encuentra un desarrollo
complementario al expuesto por Bobbio en el tema del poder oculto e invisible como criptogobierno
yla crisis y futuro de la democracia. La direccion que en ello se sigue permite al autor aprovechar para
el caso la metodologia instrumental del género policiaco, del cuento o la novela «negray, caracterizada
por técnicas como la observacion, el empirismo 16gico, el razonamiento deductivo e inductivo y la
interpretacion de evidencias. De esta manera, apoyado en textos de E. A. Poe y G. K. Chesterton, el
eje del problema filoséfico-politico de la sustantividad y operatividad del poder invisible se sitia para
el autor en la cotidianidad; usufructuandola el Poder infiltra insensiblemente maximas y reglas de
comportamiento, modela normas de conducta y normaliza la existencia toda recibiendo el docil
acatamiento del ciudadano. El trabajo concluye con una reflexion de caracter fantastico que en una
relectura de la portada del Leviathan, sugestiva e inquietante, introduce la posibilidad de otras y
desconocidas fuentes y canales de influencia del poder invisible y oculto como criptogobierno.

CALVO GONZALEZ, José.

Notas sobre la dimension filosofico-politica de las metdforas epistemologicas. A proposito de
laberintos y guerra nuclear (Razon fantdstica versus Razon logica).

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 639-649.

Tomando como referencia los estudios contenidos en la obra de Bobbio E! problema de la guerra y
las vias de la paz y dedicando especial atencion al que le da titulo, el autor procede a un desarrollo
complementario a lo alli expuesto por Bobbio cuando (pags. 91-92), sirviéndose de un conocido pasaje
delas Investigaciones filosoficas de Wittegenstein, alude a la situacion del hombre frente al problema
nuclear semejandola a la de alguien que esté en el interior de una botella abierta, a la de un pez
atrapado en la malla de una red o, por tltimo, a la de un ser extraviado y errante por las calles de un
laberinto, considerando asi que la estrategia historica de un sucesivo juego de elecciones sobre



caminos bloqueados ha conducido finalmente a una disyuntiva sobre los dos caminos restantes, donde
uno conduce a la salida, pero el otro, en lugar de ser un camino bloqueado, termina en el abismo. El
autor considera que la utilizacion con caracter simbolico cultural no particular de la botella, la red y
el laberinto, resulta en tres figuras de una comuin estructura, a saber: la laberintica. Es decir, todas
constituyen aplicaciones alusivas e ilusivas de la idea de laberinto como laberinto clasico o griego,
moderno o rizomatico esquema Deleuze-Guattari y manierista o barroco esquema trial and error
procers. A continuacion reconvierte tales aplicaciones en metaforas epistemologicas de dimension
filosofico-politica representando simbolizaciones de estado psico-espirituales (seguridad, salvacion,
fatalismo, caos, esperanza). El ultimo modelo, que es al que Bobbio hace referencia, implica cierto
optimismo por dejar a la decision humana la solucion del problema, aunque es un modelo influido por
la precariedad del equilibrio y el riesgo del desequilibrio que implica la eleccion autaut. Esto mismo,
por otra parte favorece la demora en resolver la disyuntiva conduciendo a una situacion real de
paralisis, lo que modificaria la fisonomia del laberinto; en concreto transfigurandose de prision en
refugio, cuya dimensidn ético-religiosa y filoséfico-politica es tan patente como en la dialéctica
amo-esclavo hegeliana. El trabajo se apoya en textos literarios de Poe y Borges.

CARACCIOLO, Ricardo Alberto.

Racionalidad objetiva y racionalidad subjetiva.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 145-151.

Este articulo, partiendo de que la propiedad «predecible» suele presentarse como condicion necesaria
de la propiedad «racional» -al menos en la literatura sobre la racionalidad de una decision juridica
individual-, intenta responder a la siguiente pregunta: ;en qué medida el concepto de «racionalidad
objetiva» -entendida como aquella que supone la posibilidad de prediccion- es compatible con una
nocion de «racionalidad subjetiva» que se refiera a las condiciones de racionalidad de una decision
individual?

Para ello utiliza como instrumentos de analisis el modelo de decision individual de Arrow y los
conceptos de «accion» y de «norma» de Von Wright, llegando a las siguientes conclusiones:

a) La «racionalidad subjetivay de una decision es relativa a un contexto determinado de alternativas
y a un sistema de valores. Es relativa a un contexto determinado de alternativas porque cualquier
decision de un individuo en una situacion determinada es una eleccidon entre dos alternativas
excluyentes de accion pertenecientes a un conjunto de alternativas posibles -el contexto-, conjunto que
es mas o menos amplio en funcioén del conocimiento de la situacion -por tanto, del lenguaje en el que
se expresa ese conocimiento-. Es relativa a un sistema de valores en la medida en que el individuo usa
un sistema tal para ordenar segun sus preferencias las alternativas de accion posibles de un contexto
y para optar por la alternativa que es preferida a todas las demas.

b) «El contenido de un contexto de alternativas, esto es, la identificacion de las acciones que un
individuo puede empiricamente realizar, es una funcion de suconocimiento de la situacion en que tiene
que actuar.» «Cualquier “incremento del conocimiento” conduce a ampliar el nimero de “mundos



posibles” y, por consiguiente, las alternativas de accion.»
¢) Unsistema de normas generales puede ser considerado como un sistema de valores que ofrece una
regla de preferencia entre alternativas de accion y determina el contenido del contexto y, con ello, el
nivel del conocimiento relevante para la accion. Ental caso podria decirse que el conocimiento de un
sistema de normas permite predecir una decision individual («si el individuo X acepta el sistema
constituido por Op entonces se sabe de antemano que sus alternativas son P y -P y ademas que, si es
racional, elegira P»).
d) No obstante, la afirmacion anterior presupone que el lenguaje en el que se describen las acciones
reguladas por ese sistema no es susceptible de ser enriquecido, sino que expresa el maximo nivel de
conocimiento. Pero como tal lenguaje no existe «siempre es posible que el estado de cosas individual
que constituya la oportunidad para la accién de un individuo X pertenezca a mas de una clase de
estados de cosas genéricos, lo que significa que su descripcion puede ser relativa a distintos lenguajes
concapacidad para expresar diversos niveles de conocimiento». Por ello «una decisionsubjetivamente
racional puede ser, no obstante, impredecible y, por tanto, objetivamente arbitraria si se adopta el
sistema normativo como base para formular la predicciony.

(Daniel Gonzalez Lagier)




CARPINTERO, Francisco.
La independencia y autonomia del individuo: los origenes de la «persona juridicay.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 477-522.

El autor trata de dilucidar el curso doctrinal de la teoria que sigui6 la doctrina ética y la filosofia del
Derecho en la Edad Moderna que dio como resultado que nuestra cultura juridica y moral se
fundamente y parta desde el individuo independiente, autbnomo, aislado de los demads; se trata, pues,
de poner de relieve una de las facetas decisivas del pensamiento juridico y politico liberal
contemporaneo.

El punto de arranque del estudio es la teorizacion pre-kantiana a este respecto. En ella se muestra como
los ilustrados entendieron que la tnica concepcion cientifica posible del hombre es su consideracion
como un ser que naturalmente s6lo depende de si mismo y vive para si mismo; este hombre, asi
concebido, sélo puede quedar obligado, como es consecuencia logica, por el consentimiento que €l
libremente preste, por lo que el contractualismo o pactismo avanza al primer plano de la realidad
juridica disefiada.

Kant y su medio centenar de epigonos, que dominaron hegemonicamente en la cultura europea en el
cambio de siglos, acentuaron y llevaron hasta sus limites esta exigencia, en la medida en que erigieron
a cada individuo en un «fin en si mismo», un Se/bstzweck; pero el decurso que sigue la doctrina del
Selbstzweck tiene poco que ver con lo que usualmente, hoy, se entiende bajo ella. En efecto, lejos de
hacer posible un entendimiento mas digno de la persona, el «fin en si mismo» fue entendido como un
«fin-para-si-mismo» en que se erigia cada sujeto. De forma consecuente, la manifestacion primaria y
fundamental del Derecho es la exteriorizacién del arbitrio indeterminado, y en principio
indeterminable, de cada individuo. Dado que los siglos XVII 'y XVIII se agotaron en reclamar tal tipo
de arbitrio, resulta, finalmente, una libertad o nocion del Derecho que se define ante todo por la
capacidad de excluir; resulta, de esta forma, una libertad puramente formal, negativa y vacia. Por este
motivo, la justicia so6lo puede consistir en una actitud negativa, una omision continuada, eine
Enthaltung, en definitiva.

Esta nocion del Derecho que justifica a un individuo independiente, autobnomo y aislado, tropieza en
el siglo XIX con la critica de Hegel, quien -en el marco del pensamiento juridico del Idealismo
aleman- denuncia el egoismo y la ausencia de solidaridad que encubren las teorias ilustradas,
especialmente la kantiana, bajo el pretexto del afianzamiento de la «libertad».

COLOMER, Josep M.
Teoria de la democracia en el utilitarismo.
Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 57, pags. 7-30.

El articulo gira en torno a una posible reconsideracion de los fundamentos tedricos del utilitarismo con



el fin de encontrar respuesta a la crisis de legitimidad que experimentan las democracias
contemporaneas. En este sentido, después de realizar una introduccion a la figura historica de Bentham,
se aborda el significado del principio de utilidad como método, que, basado en la observacion y el
analisis de los hechos, combate la tradicion moralizante. El paso siguiente nos lleva al examen de la
teoria de las penas y la teoria del valor, que son consecuencia de dicho principio de utilidad. Todo
esto nos conduce al analisis concreto de la teoria de la democracia; Bentham parte de la necesidad de
una democracia representativa radical, de lo que se deriva una postura favorable al sufragio universal
y al control de los gobernantes por el pueblo. Asi, aunque la democracia no ofrece la seguridad de un
buen gobierno, la ausencia de la misma si imposibilita «conseguir un buen gobierno, dada la tendencia
de los mismos a actuar en su propio interésy». En cuanto al dilema de dar prioridad a la seguridad o a
la igualdad, Bentham, como buen liberal, subraya que el objetivo igualitario estd condicionado por el
mantenimiento de las garantias juridicas. El ultimo aspecto a tratar es la revision del benthanismo por
Stuart Mill que contribuyé por un lado a los notables éxitos politicos del radicalismo como tendencia
organizada, pero también a una notable rigidez del pensamiento de Bentham al incorporar como uno
de los objetivos del gobierno la mejora de las cualidades morales e intelectuales de los miembros de
lasociedad y considerar conoptimismo las virtudes de las minorias gobernantes, adoptando una actitud
restrictiva respecto a la participacion de las masas. Concluye el autor resaltando el interés que el
estudio del pensamiento utilitarista tiene hoy, tanto desde un punto de vista metodolégico como por su
contribucidn a la relativizacion de la contraposicion entre democracia como proteccion y democracia
como participacion.

(Angeles Rodenas Calatayud)

CORTINA ORTS, Adela.
La calidad moral del principio ético de universalizacion.
Sistema, Madrid, nim. 77, 1987, pags. 111-120.

Este articulo se inscribe en la polémica entre Felipe Gonzalez Vicén y Elias Diaz -a la que se ha
sumado Javier Muguerza- sobre la obediencia al Derecho. En tal debate se plantea si existe un
fundamento ético para obedecer al Derecho, «siendo asi que parece haber uno para desobedecerlo: 1a
conciencia individual». La autora interviene en este debate en defensa de la ética dialdgica, en su
version apeliano-habermasiana, «que Javier Muguerza trae a colacion a lo largo de su réplica, mas
para atacarla -creo yo- que para extraer sus virtualidades».

Segun la autora, Muguerza no pone en duda que el didlogo sea el procedimiento mas adecuado para
llegar a una legitimacion de normas juridicas, pero afirma que el discurso posee unos /imites morales
-que la ética discursiva no reconoce- cuya transgresion convierte en inmoral la decision alcanzada.
Este limite moral vendria dado por la segunda formulacion del imperativo categorico (la del «finen
si mismo»), que queda sacrificado por la ética discursiva al de la «universalizaciony», segiin Muguerza.
Para defender la ética discursiva de estas objeciones se desarrollan en este articulo los siguientes
puntos:

1. «En la ética kantiana es impensable la supervivencia de cualquiera de las formulaciones del



imperativo, desligada de las demas, de ahi que todas gocen de igual calidad moral, y que la
reconstruccion de una de ellas suponga la reconstruccion de las restantes.» En este sentido se afirma
que «Kant no entendi6 las formulaciones del imperativo como independientes entre si (...). Cada una
de las formulaciones contiene, pues, toda la sustancia de la moralidad y lleva implicitas en su seno
a las restantes».
2. «La conciencia de que habla Gonzalez Vicén es mas existencialista que kantianay. Y ello porque este
autor, al distinguir la desobediencia civil y la desobediencia ética, caracteriza al desobediente ético
como aquel que no pretende fidelidad a valores comunicables a todos y aceptables por todos, sino a
su propio ser individual.
3. «La ética discursiva es legitima heredera de la ética kantiana de la conciencia, aunque reformulada
por medios propios de la teoria de la comunicacidn, y directamente aplicable por ello a la vida
juridico-politica», como el medio mas adecuado para legitimar tanto las normas juridicas como su
desobediencia. Con Apel y Habermas «el monologo se convierte en didlogo; los intereses individuales
constituyen la materia del test; las consecuencias de la aplicacion de las normas son atendidas a la hora
de decidir y han de ser aceptadas por todos los afectados por ellas.»
4. «La universalizacion es -a mi juicio- el inico procedimiento para superar el «corporativismo y el
feudalismo democraticos», nacidos de intereses individuales y grupales; es el modo mas adecuado de
ser progresista». Para la autora el conformismo de las sociedades actuales, que parecen «no estar
interesadas en establecer normas en que se contemplen los intereses de todosy», «“tiene la culpa” de
que la desobediencia civil o la desobediencia ética al derecho se hagan necesarias, y no el principio
de universalizacion, al que no hay mas remedio que recurrir cuando de legitimidad -y no de mera
vigencia- se tratay.

(Daniel Gonzalez Lagier)




COTTA, Sergio.
El Derecho en la existencia humana (trad. Ismael Peidr6 Pastor).
Ed. EUNSA, Pamplona, 1987, 248 pags.

Este libro es fruto de la labor investigadora y docente del autor en la Universidad de Roma. En su
presentacion (octubre 1984) Cotta escribia: «Lo que caracteriza mi periodo romano es mi
insatisfaccion acerca de una interpretacion del Derecho exclusivamente formal o historicista; también
mi conviccion de que la experiencia juridica se clarifica mediante la comprension de la estructura
ontologica del Derecho, asi como del momento existencial del hombre, tal como ambos inciden en la
relacion humana coexistencial» (pag. 9).
El primer capitulo sirve de introduccion al desarrollo de su pensamiento. En ¢l se traza el perfil
metodologico a seguir, especialmente el analisis fenomenologico. A continuacion vienen tres partes:
«Génesis ontoexistencial del Derechoy» (cap. I y III); «Fenomenologia de las formas existencialesy»
(cap. IVyV); y «Dimensiones del Derecho» (cap. VI, VII, VIII, IX y X). Es de destacar en la primera
parte la afirmacion de Cotta de que el Derecho participa de la misma exigencia de la existencia
humana. Por eso una norma juridica no es «heterébnomay, sino «sociéonomay, porque es exigida
comunmente por todos los existentes (pags. 61 y 62). De ahi que el Derecho sea «una forma
coexistencial», que responde a la estructura ontologica del hombre (pags. 78-79).
En la segunda parte desarrolla supensamiento acerca de las formas coexistenciales, que clasifica en
dos clases: «excluyentes» e «incluyentes». Sitlia entre las primeras a la amistad y la politica. Sitia
entre las segundas al Derecho y la caridad. Las dos primeras poseen cierta afinidad. Es mas, lo que
la amistad representa en el plano de las relaciones interpersonales, representa la Politica en el plano
de las relaciones sociales (pag. 88).
En cuanto al Derecho, Cotta reconoce surelacion con la politica. Por eso afirma que «el Derecho es
la misma politica que se desarrolla bajo forma juridica» (pag. 111), pero de la cual se diferencia por
una primaria estructura: la universalidad humana, consecuencia de la paridad ontoldgica de los
hombres (pag. 113). Asimismo, porque «mediante la norma juridica se posibilita la cooperacion y
potenciacion de la capacidad de los sujetos» (pag. 115).
De la tercera parte del libro podemos subrayar el pensamiento de Cotta sobre la Justicia, que basa en
la paridad ontologica de los hombres enrelacion con el principio de su personalidad y en el hecho de
su diferenciacion existencial (pag. 154), lo cual origina la Justicia primaria u ontologica, que a su vez,
constituye el orden global, en cuyo seno se sitian y rectifican las formas particulares de Justicia
(intersubjetiva y social) (pag. 156).

(Ismael Peidr6 Pastor)

COTTA, Sergio.

Justificacion y obligatoriedad de las normas (trad. de Antonio Fernandez Galiano).



Ed. Ceura, Madrid, 1987, 171 pags.

Eneste libro se intenta «presentar una respuesta teorica al problema de la obligatoriedad de las normas
que evite la solucion empirico-pragmatica del recurso a la inercia de la costumbre o a la fuerza de la
opresion» y ofrecer «una solucion a la embrollada cuestion de la relacion entre Derecho natural y
Derecho positivo pretendiendo superar la oposicion positividad-naturalidady.

El libro consta de seis capitulos y un apéndice. En los cinco primeros capitulos se tratan las razones
(légicas y existenciales) por las que resulta indispensable la justificacion de las normas y las
condiciones que hacen posible una justificacion objetiva de las mismas, llegando a las siguientes
conclusiones, que el propio autor sintetiza:

«1. Lajustificacion de las normas es indispensable para probar su obligatoriedad por dos razones: a)
porque la norma atribuye una modalidad dedntica a un acto posible con preferencia a otros actos
igualmente posibles; b) porque la propia norma constituye la posibilidad transcendental de la
transgresion.

2. Lajustificacion objetiva de las normas no debe limitarse a confirmar: @) ni la eficacia de las mismas
(es decir, su observancia practica generalizada); b) ni la eficacia de cualquier justificacion (o sea la
aceptacion generalizada de las normas).

3. Lajustificacion objetiva de las normas debe satisfacer dos condiciones formales: @) debe ser valida
para todos los miembros del mismo universo 16gico; b) no remitir a ninglin presupuesto injustificado
o injustificable.

4. Lajustificacion objetiva de las normas debe probar, incluso frente ala argumentacion en contrario:
a) que el comportamiento prescrito es posible; ) que la atribucion a tal comportamiento de una
modalidad deontica no es arbitraria o0 meramente subjetiva.

5. El caracter no arbitrario de tal atribucion puede ser probado, o bien mediante la verificacion de la
relacion funcional del comportamiento prescrito con: a) una situacion existencial comin pero
particular (justificacion relativa, secundum quid); la coexistencia humana (justificacion
fincional-estructural o absoluta, simpliciter), o bien puede probarse: ¢) mediante la comprobacionde
la atribucion universal de la misma modalidad ética al comportamiento en cuestion.

6. La justificacion objetiva, por tanto, hace a la norma obligatoria dentro del universo logico
considerado: a) relativamente obligatoria si éste consiste en un d&mbito humano limitado; b)
absolutamente obligatoria si el universo logico es toda la humanidad.

7. La necesidad de justificacion se impone tanto para las normas del Derecho “natural” como para las
del positivo. Para las primeras, porque su obligatoriedad no es inmediatamente evidente, sino s6lo
demostrable mediante razonamiento; para las segundas, porque suobligatoriedad no es adecuadamente
demostrable con argumentos meramente formales o ficticos.»

El capitulo VI trata de la obligatoriedad tanto del Derecho positivo como del Derecho natural,
derivandola de una justificacion que «ofrece una confirmacién empirica de la paridad ontoldgica de
los hombres y muestra como la juridicidad -en cuanto obligatoriedad racional- presupone tal paridad
y la confirma con su propio modo de ser». En este capitulo también se defiende la existencia de un
«Derecho natural vigentey», expresion con la que se quiere decir que «el Derecho positivo, cuando sea
juridico en sentido propio (esto es, obligatorio por la justificacion de su deonticidad) es Derecho
natural» o que «todo el Derecho es natural (desde el punto de vista y en el sentido precisados) o no
es Derechoy». Por natural entiende el autor «puesto de modo humano, esto es, segun la razon que
argumenta en relacion con las condiciones de real posibilidad de la existencia humana». Termina el



libro con un apéndice en el que se critican las fundamentaciones no ontologicas del Derecho y se
establecen las lineas para una fundamentacion ontoldgica del mismo basada en la coexistencia, que
aparece como «el criterio ultimo de determinacion del deber ser de toda posible relacion infrahumana;
y, por consiguiente, también del Derecho.

(Daniel Gonzalez Lagier)

COTTA, Sergio.
Las raices de la violencia. Una interpretacion filosofica (trad. de Tomas Melendo).
Ed. EUNSA, Pamplona, 1987, 215 pags.

Advierte el autor de este libro que su propdsito no es «examinar el completo universo de la violencia
ni ilustrar todas las situaciones de las que puede surgir», sino que le mueven los siguientes objetivos:
«El primero, sacar a la luz la estructura del obrar violento, poniendo de relieve sus caracteristicas
fenomenologicas (...). El segundo, trascender el como de la violencia, para indagar y discutir el por
qué de aquello que (...) constituye el aspecto verdaderamente nuevo de la cuestion: la valoracion
positiva de la violencia.»

Para ello divide el libro en seis capitulos. De éstos, los dos primeros (La violencia actual, ;Nueva
o antigua? y «Flujo» y «reflujo» de la violencia) examinan las actitudes acerca de la violencia que
se han dado a lo largo de la historia, indicando la existencia de un «flujo» contrario a la misma y un
«reflujo» violento (que pueden observarse comparando los siglos XIX y XX como ejemplos de una
y otra tendencia, respectivamente) y observando una novedad en la violencia contemporanea relativa
no a una transformacion de su esencia, «sino a un modo diverso de percibirla, de asignarle su puesto
en la historia y, por consiguiente, de valorarlay.

En el tercer capitulo (EI acto violento y su fenomenologia) el autor intenta distinguir entre fuerza y
violencia, examinando a) el criterio de la «indole fisica o de la cualidad de la accion», segiin el cual
la violencia se configuraria como «una intervencion fisica intencional sobre el cuerpo, sobre las
dimensiones fisicas, de otros hombresy; b) el criterio institucional o de la cualificacion del agente, que
distingue la fuerza de la violencia en atencion a su atribucion o no a una autoridad o institucion
constituida; c) el criterio de referencia a los valores, segiin el cual un acto es violento cuando se lleva
a cabo «por un motivo indigno, carente de valor», y es, por el contrario, un acto de fuerza si se realiza
conreferencia a algin valor; d) el criterio estructural, que afirmaria que la violencia presentaria unas
caracteristicas en su configuracion que la distinguirian de la fuerza, como son la inmediatez, la
discontinuidad, la desproporcidn respecto al fin, la falta de persistencia y la imprevisibilidad. Para
el autor éste es el criterio mas adecuado para diferenciar fuerza y violencia, a las que considera como
dos especies del género «actividad-contra», destacando la ausencia de medida («es decir, la
i-regularidad y el descomedimiento») como principal nota distintiva.

En el capitulo cuarto (De la medida al Derecho) afiade el concepto de Derecho a la distincion entre
fuerza y violencia. Concluye que «lo que unifica a los dos primeros -el Derecho y la fuerza-,
separandolos nitidamente de la tercera -la violencia-, es la presencia plena de la medida. Pero
mientras la fuerza es sélo actividad-contra mesurada (y en ello se distingue de la violencia), el



Derecho configura segiin los modos de la medida también y, principalmente, su propia actividad-para.
Por consiguiente, no s6lo se opone a la violencia, sino que va mas alla de la fuerza, mas alla de la
entera actividad-contray.
Los dos ultimos capitulos (;Por qué existe la violencia? I: Un derecho sin fundamento 'y ;Por qué
existe la violencia? II: El sujeto absoluto) buscan las causas del actual «reflujo» violento. A juicio
del autor éstas se encuentran, por un lado, en el antiformalismo que domina la sociedad actual
(mientras que, por el contrario, «enun clima cultural en el que el universo de la naturaleza se muestra
comprensible, y el cosmos humano interpretable y edificable en términos de medida, regularidad y ley,
resulta logico que se tienda a marginar y a superar la violencia, en cuanto constituida por la
i-regularidad y la falta de proporcion») y en especial en una de sus manifestaciones: la actitud
antijuridica y la fragilidad del Derecho de hoy, y, por otro lado, en la oposicion entre los valores del
«yo» y del «nosotros».

(Daniel Gonzalez Lagier)




DIAZ, Elias.
Guerra en la guerra: Unamuno, 1936.
Saber leer. Revista critica de libros, num. 4, abril 1987, pags. 1-2.

Al hilo del reciente libro de Luciano Gonzalez Egido Agomizar en Salamanca, Unamuno,
Julio-diciembre 1936, el autor reflexiona sobre los ultimos meses de la vida de don Miguel de
Unamuno, en los que preparaba un libro que hubiera llevado por titulo El resentimiento tragico de la
vida, modificando significativamente el titulo de una de sus principales obras. Algo parecido hace el
autor de este comentario al titularlo Guerra en la guerra, por contraste precisamente con la primera
obra de Unamuno, Paz en la guerra. «Y entre una y otra -escribe el autor-, toda su vida, toda su obra,
areplantear y repensar con una nueva conciencia y consciencia en este agonico final: ya no habra mas
paz en la guerra; en la guerra s6lo hay guerra, es decir, objetivamente, odio, violencia y degradacion;
yde la guerra, de esa guerra, ya no saldra la paz, una auténtica paz, sino sélo la victoria impuesta por
la fuerza, dogmatica y totalitariamente, por unos espafioles sobre otros, los vencidos. Tal es su estado
de animo, de mente y de espiritu, a medida que se avanza hacia la conclusion de ese 1936.»
Unamuno «agoniza en Salamanca», lucha contra la muerte, contra la suya propia y la de los demas («la
locura y las miserias morales de esa devastadora guerra civil-incivil que asola a Espafia»), «pero sin
que ¢l se rinda del todo en ningin momento». En opinion del autor, Unamuno no llega a caer en el
desencanto total, en el nihilismo final que siempre le habia tentado. Aqui radica la principal
discrepancia con el libro comentado; libro que, por otra parte, es ampliamente elogiado, tanto por los
datos «totalmente fiables» que proporciona (especialmente para ayudarnos a comprender la evolucion
de Unamuno desde su primitiva adhesion a los sublevados hasta su critica actitud de «alterutralidad»
dialéctica, es decir, la de estar a la vez con unos y con otros impidiendo la fractura entre las dos
Espaiias), como por la calidad literaria de una obra fundamentalmente concebida como «creaciony
recreacion» («Gonzalez Egido ha querido ser mas escritor que historiador», aunque «ha sido también
lo segundo»: «la ficcion nunca falsea la historia, la realidad; solo la complementa»). Pero, segln el
autor, Gonzalez Egido construye su obra «desde la muerte de Unamuno», lo cual «condiciona en exceso
la exégesis de lo que antes de ella, sobre todo en las tltimas semanas, aviene» «Luciano Gonzalez
Egido sabe que Unamuno va a morir, y actia en consecuencia.» «Eso es precisamente -sefiala
criticamente Elias Diaz- lo que le permite, mejor dicho, le exige, anticipar un Unamuno que en los
ultimos tiempos de su vida parece estar ya totalmente acabado y no creer en nada.» «No lo veo yo del
todo asi», declara Elias Diaz. Aquel hombre viejo en la Salamanca de 1936 se debatia entre intentar
resistir o dejarse morir. «Yo, no arbitrariamente, prefiero verlo dando prevalencia a la primera actitud:
agonizar, en Unamuno, es mucho mas luchar que morir (...). Unamuno, sin perder nunca su identidad,
se estaba trazando un plan bastante racional de futuro trabajo y de accidn intelectual y politica.» «La
experiencia de esta guerra -escribe don Miguel en sus notas contra El resentimiento tragico de la
vida- me pone ante dos problemas: el comprender, repensar mi propia obra empezando por Paz en la
guerra, y luego comprender, repensar, Espafia.» «Una nueva, renovada, conciencia (y consciencia)
estaba surgiendo en efecto -concluye Elias Diaz- a través de la guerra en el viejo Unamuno.»

(Juan Antonio Pérez Lledo)



DIAZ, Elias.
La transicion a la democracia (Claves ideologicas, 1976-1986).
Eudema, Madrid, 1987, 222 pags.

Se trata de un conjunto de articulos surgidos y publicados en este decisivo decenio de la transicion al
hilo de algunos de los acontecimientos mas significativos y, sobre todo, del sentido general de la
evolucion politica e ideologica de nuestro pais en esos tan importantes tiempos que arrancan del final
de la dictadura franquista.

Como nucleo coherente de la «teoria de la transicion» que en ellos subyace estaria la critica a
diversas, pero entre si vinculadas ideologias que sobre aquélla han ido sucesivamente manifestindose
en esos afos:

1.2 Critica a las ideologias esencialistas que, como rechazo, se hacen escépticas e, incluso, totalmente
negativas respecto a la posibilidad de la transicion tal y como, sin embargo, de hecho realmente se
produjo.

2.2 Critica a las interpretaciones contumazmente conservadoras de la Constitucion de 1978 hechas,
paradodjicamente, desde muy diferentes e, incluso, contrapuestas ideologias y actitudes politicas.

3.2 Critica a las ideologias del desencanto que, muy desde el principio de la transicion, comienzan a
imponerse masoquista y/o interesadamente; contraposicion, pues, entre critica de loreal y desencanto
acritico.

4.2 Critica al rupturismo como ideologia; es decir, consideracion de la via de la reforma pactada (o
de la ruptura pactada) como el mal de males, el «mal radical» de las consecuencias e implicaciones
de la transicion: asi, pues, tedrica, ideologica, afioranza de una no habida ruptura revolucionaria.
5.2 Critica a las interpretaciones continuistas de la transicion respecto de la dictadura -nueva falacia
de la identidad- hechas también desde muy diferentes e incluso, contrapuestas ideologias y actitudes
politicas.

6.? Critica a las interpretaciones funcionalistas-personalistas que ven la transicion como resultado casi
mecanico del desarrollo econdémico-tecnocratico cuando no, incluso, como fruto de la misma
intencionalidad oculta del dictador o de los necesarios efectos no queridos de su politica represiva.
El libro -revision, pues, de la cultura politica de la transicion- incluye una amplia y ttil bibliografia
de obras generales acerca de aquélla y, preferentemente, de sus principales aspectos politicos e
ideologicos.

DIAZ, Elias.
Legitimidad y justicia: la Constitucion, zona de mediacion.

Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 349-353.



Este texto constituye un paso adelante del autor en relacion con algunas propuestas conclusivas
formuladas en anteriores trabajos. La hipotesis de partida para ello sera la consideracion de la libertad
como punto de convergencia entre una teoria de la legitimidad (democratica) y una teoria (critica) de
la justicia y, por tanto, asimismo, como posible zona de encuentro entre las denominadas legitimidad
procedimental y justicia material. A partir de aqui, en busca de conclusiones mas concretas, el autor
sostiene que la libertad, ejerciéndose sin ataduras, se actiia a través de la soberania popular, la cual,
cuando se trata de partir de las posiciones originarias, se muestra en sus caracteres basicos como
poder constituyente. De este modo, la Constitucion y el poder constituyente pueden verse como zona
de mediaciony de convergencia de una suficiente legitimidad democratica y de una objetiva justicia
material (historico-material) en todo caso sometida, por supuesto, a pertinentes criticas y a racionales
contrastaciones. Finaliza el autor afirmando que «la Constitucion sin mas (que incluye necesarios
equilibrios, consenso realistas y presencia de minorias que pueden un dia ser mayorias), garantiza ya
uncierto, importante nivel de comportamiento ético, una via bastante s6lida hacia los objetivos Gltimos
de una teoria critica de la justiciax.

(Angeles Rédenas Calatayud)




DIAZ, Elias.
Ortega y la institucion libre de ensefianza.
Revista de Occidente, Madrid, nim. 68, 1987, pags. 113-127.

En este trabajo se desarrolla la hipotesis de la existencia de una relacion mas intima e intensa de la
que suele sefialarse entre Ortega y los institucionalistas, rindiendo, al mismo tiempo, un homenaje a
lo que uno y otros reportaron a la configuracion de nuestra memoria historica. Con este fin se efectua
un analisis de los diferentes testimonios histdricos, de las relaciones entre ambas filosofias y, por
ultimo, de la accidn estimuladora y aglutinante que institucionalistas y orteguianos van a desarrollar
frente a las actividades absolutistas y totalitaristas tanto en la segunda reptiblica como en la oposicion
a la dictadura.

(Angeles Rédenas Calatayud)

DIEGUEZ LUCENA, Antonio J.
La teoria de las ciencias morales en John Stuart Mill.
Ed. Universidad de Malaga, Malaga, 1987, 316 pags.

El autor considera que el estudio del pensamiento de John Stuart Mill es un antecedente necesario para
una reflexion filos6fica sobre las ciencias, por lo que intenta superar la imagen, en su opinion «parcial,
estereotipada y a veces hasta errénea», que se ha dado del mismo, presentandolo no como el
«inductivista y defensor a ultranza de los canones de la investigacion experimental» que se ha visto
en ¢él, sino como el constructor de «un modelo metodologico centrado en la deduccion y la
contrastacion, y donde la invencion de hipotesis tiene también un lugar destacadoy. Para ello divide
el libro en tres partes.

Enla primera de estas partes intenta describir el contexto filosofico en el que se situa la obra de este
autor. Asi, hace un breve resumen del debate sobre los métodos de las ciencias humanas, afirmando
que la verdadera reflexion sobre éstos se inicia con Mill, quien en el Sistema de Logica lleva a cabo
«un analisis pormenorizado de los métodos de la investigacion social que profundice en sus estructuras
logicas y los relacione con los métodos empleados en las ciencias naturales». En esta parte el autor
rastrea también los antecedentes en los que Stuart Mill se fundd directa o indirectamente, haciendo
especial referencia a Comte, quien si se dedico en sus obras a la cuestion de los métodos fue so6lo «al
hilo de los contenidos doctrinarios que asignaba a la ciencia social y en total dependencia de ellos».
En la segunda parte del libro se trata de la concepcion de Mill sobre la 1dgica, a la que concibe como
«una ciencia general de la investigacion y del método cientifico». La logica formal es para é1 s6lo una
pequeiia parcela de la logica ocupada de la consistencia de los enunciados, siendo la parcela mas
importante la que se ocupa del estudio de los procedimientos de investigacion en las ciencias, tanto
los canones de la induccion como el método deductivo». Se trata también de las implicaciones



filosoficas de esta concepcion de la logica y de la interpretacion de Mill acerca de los modos
deductivos e inductivos de inferencia (para Mill la induccion es el Gnico tipo de inferencia auténtica
y la deduccién es un complemento de la anterior; sin embargo, la primacia de la induccion se
circunscribe al orden del descubrimiento, mientras que en el orden de la construccion tedrica prima
la deduccion). Por Gltimo abarca este apartado el concepto general de ciencia en este autor y conceptos
afines como ley y causa, estudiando los métodos de la investigacion cientifica citados por Mill.
El concepto de causa es central enel pensamiento de Mill, como se ve en la tercera parte del libro que
comentamos. Para este autor «la conducta humana, como cualquier otro evento del universo obedece
a causasy, y de forma que las leyes de los fendmenos humanos deben ser averiguadas por el cientifico
(éste es el fin de la investigacion social, al igual que el de la investigacion natural) a través de la
induccidny de la deduccion. La posibilidad de formular leyes sobre los fendmenos humanos y sociales
es precisamente la condicidon fundamental de la existencia de tales ciencias. Otros aspectos tratados
por el autor son el intento de conciliacion en Mill de estas leyes con el libre albedrio («pues la propia
voluntad del sujeto interviene en la produccion del fendémeno como un factor causal mas») y la
definicion de cada una de las disciplinas particulares que componen el conjunto de las ciencias
morales. Por tltimo, dedica un capitulo a «la dilucidacion de los métodos adecuados e inadecuados
en las citadas ciencias y de las razones que para Mill justifican la aceptacion de unos y el rechazo de
otros». Para el autor estudiado no existe gran disparidad metodologica entre las ciencias morales y las
ciencias naturales, aunque si cierta especificidad de estas ultimas por su gran complejidad, siendo el
«esquema de interaccion deduccion-experiencia» el modelo de funcionamiento para las ciencias en su
estado de madurez.

(Daniel Gonzalez Lagier)

DIEGO-LORA, Carmelo de.
Jueces y abogados ante la ley injusta.
Persona y Derecho, Pamplona, nim. 16, 1987, pags. 155-178.

Enla primera parte de este articulo, el autor expone la doctrina catélica del Derecho natural, a la que
se adhiere decididamente. El Derecho natural «se deriva del orden natural de la Creacion», y se
entiende como «la ordenacion normativa de la convivencia natural humana dentro de una comunidad
y enservicio del bien comiiny. «Este Derecho natural -continia el autor- cuenta con una base estable,
expresada en preceptos inmutables yuniversalmente validos, derivados de la naturaleza constantemente
igual del hombre y de la sociedad. Lanorma suprema de la vida humana es la misma ley divina eterna,
objetiva y universal, por la que Dios ordena, dirige y gobierna el mundo. El Derecho positivo aparece
entonces como garantizador de esas normas de Derecho natural, o como determinador de sus preceptos.
Las leyes humanas, por consiguiente, nada pueden preceptuar contra la ley naturaly, y si asi lo hicieran,
«esas leyes humanas carece de fuerza de obligar», «dejarian de serlo, por su falta de racionalidad».
«Ante ellas -concluye el autor- se hace necesario escuchar de nuevo aquella valiente afirmacion que
se lee en los Hechos de los Apostoles: “es necesario obedecer a Dios antes que a los hombres”.»

A continuacion, el autor reacciona contra el «permisivismo moral», contra «el mero historicismo moral



negador de que la sociedad posea valores inmutablesy, «camino elegido por el positivismo juridico
reinante, que enfoca la ley bajo el prisma del relativismo moral y entiende que lo que es ético o no lo
es depende de lo que se piense en cada momento historico, independientemente de la ordenacion
objetiva de Dios, que es olvidada e incluso despreciada a la hora del ejercicio de la potestad
legislativay. «El permisivismo resulta ser el ambiente ideologico apto para que la corrupcion moral
se institucionalice (...). La falacia legislativa del respeto libertario individualista es fuente de
incontables dafios sociales.»
Por ultimo, el autor aborda el problema de la actitud que jueces, abogados y procuradores han de
adoptar ante una ley injusta. Cuando dicha ley es de caracter imperativo, que impone una conducta
positiva contraria a la ley natural (por ejemplo, si prescribe el aborto para limitar la natalidad), la
solucién es univoca para jueces y abogados: «el pecado exigido justifica la rebeldia de la
desobediencia» (si es necesario, los jueces deberan abandonar su profesion judicial). Distinta es,
segln el autor, la situacion ante la ley injusta permisiva, cuando esa permision viene mediatizada
-como en la ley de divorcio- por una sentencia judicial dictada en un proceso promovido a instancia
de parte. Aqui, el juez se encuentra doblemente condicionado: por la pretension de la parte, a la que
debe responder, y por la norma juridica, a la que debe obedecer. El juez se vera forzado «desde fuera»
auna «cooperacion material» que le libera de responsabilidad moral. Remunciar a la carrera judicial,
ademas del sacrificio profesional y econdmico, significa «el sacrificio de toda posibilidad de un bien
moral de indole social muy amplio, por parte de personas de recta y bien formada concienciay.
Ademas, «ciertos bienes podrian ser obtenidos a la hora de la aplicacion de esa ley injusta, que
logicamente quedara ajustada a sus limites estrictos». El caso de abogados y procuradores es aqui algo
distinto. Salvo que estén en situaciones analogas a las antes descritas para los jueces (como seria el
caso de un turno de oficio obligatorio), y salvo que la aplicacion s6lo formal de la ley de divorcio
constituya una ficcion judicial con la que se pretende un fin distinto al divorcio (por ejemplo, lograr
efectos civiles para decisiones canonicas legitimas de nulidad o separacion), la colaboracién del
abogado con la parte que pretende un divorcio no es aceptable moralmente, pues constituye un caso
de cooperacion formal o complicidad: si el abogado acepta la defensa, colabora libremente queriendo
esos resultados injustos, solidarizandose de algin modo con el autor principal del mal. «Por ello, el
criterio que rige para el abogado, a la hora de aceptar los asuntos, es el de la libertad profesional: para
aceptar los asuntos que su cliente le lleve, si estima en justicia que merecen ser protegidos; o para
rechazarlos, cuando considere esos intereses, por injustos, carentes de aquella dignidad que merezca
blandir las armas del Derecho en la noble lid judicial, para que sean amparados.»

(Juan Antonio Pérez Lledo)




ESCAMILLA CASTILLO, Manuel.
Utilitarismo e igualdad. El principio de igualdad en la teoria de Jeremy Bentham.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 153-192.

«El significado del principio de igualdad en la teoria de Jeremy Bentham resulta mal comprendido
-opina el autor- entre muchos tedricos del Derecho e historiadores de las ideas juridicas. Deduzco que
se encuentra mal comprendido del hecho de que existen diversas interpretaciones sobre su sentido y
alcance. Como muchas de estas diversas interpretaciones son contradictorias entre si, gran parte de
los intérpretes deben estar en el error. El objetivo del presente escrito es tratar de exponer algunas
contradicciones graves que me ha parecido encontrar entre algunas teorias sobre la igualdad en
Bentham y las teorias de éste, entendidas como un todo coherente y 16gico, como un sistemay.
Para ello, tras realizar distintas redacciones del articulo 14 de nuestra Constitucion con el fin de
comprender mejor susignificado, examina la teoria de Bentham partiendo del principio utilitario. El
autor se cuestiona su contenido, es decir, si se trata de la mayor felicidad para todos, la mayor
felicidad para los menos, la mayor felicidad del mayor nimero o «una felicidad puramente formaly.
A continuacion, el articulo se centra en el estudio de los principios conductores del principio utilitario
y concluye afirmando que Bentham no hubiera escogido ninguna de las lecturas del articulo 14
propuestas al principio del articulo y «probablemente, ni siquiera hubiera incluido el articulo 14, ni
ningun otro en que se contenga el término «igualdad» como objetivo legal, a no ser conun significado
extremadamente vacio, formaly.

(Daniel Gonzalez Lagier)

ESCOTHADO, Antonio.
Moral y Derecho.
Sistema, Madrid, nim. 76, enero 1987, pags. 121-130.

Se analiza en este articulo la evolucion que experimenta, en el Derecho Romano, la relacion entre
moral y Derecho. Segun el autor, el Derecho Romano quiso ser un cuerpo técnico de normas y criterios
adaptable a culturas dispares, donde los deberes morales no se agotan en los juridicos y éstos
conciernen a una esfera de actuacion exterior, debiendo seguir una linea de maxima eficacia y minimo
apasionamiento.

Este deslinde entre eticidad y juridicidad, obvio en el Derecho civil, se complica en la esfera de las
penas. Gracias al concepto racional de la norma (introducido por el pretor y la iurisprudentia), se
realiza una distincion entre los crimenes estrictamente juridicos y aquellos vinculados a intereses no
siempre dictados por la ecuanimidad. Los primeros serian los perjuicios demostrables causados a la
integridad fisica de las personas y a su patrimonio. Contra ellos se tipifican delitos universales y
permanentes. Estos crimenes, con victima real, delimitan claramente la moralidad y la juridicidad.



Enel segundo tipo de crimenes se incluyen los perjuicios al poder politico y religioso, las ofensas a
ciertos simbolos y entes transjuridicos y aquellos perjuicios que, desde una optica paternal, pueden
ocasionarse los individuos a si mismos. Contra ellos se tipifican delitos particulares y transitorios,
dependientes de cada sistema politico y que defienden a victimas hipotéticas o al propio acusado de
si mismo. Aqui el legislador no respeta la distincion entre moralidad y Derecho.
El contraste esencial entre los dos tipos de crimenes reside en su fundamento punitivo, que se
manifiesta en una divergencia tedrica entre los que piensan que la verdad soélo se difundira cuando se
le permita defenderse por si misma y los que creen que el error debe evitarse legislativamente y que
lo verdadero necesita, para subsistir, de la censura. A pesar de esta complicada discusion, en opinién
del autor, no hay duda de que «el Derecho como empresa cientifica de justicia (...) es una
reglamentacion tendente a la maxima libertad individual compatible con una existencia en sociedady,
por lo que concluye afirmando que se deberia renunciar «a toda suerte de cruzadas contra el error y
monopolios de la verdad».
Siguiendo con la evoluciéon del Derecho Romano, afirma el autor que la 16gica imperial acaba por
considerar a la libertad de conciencia como un peligro permanente para el gobierno; asi, en el Bajo
Imperio esta ya perfectamente organizada una censura social y politica andnima. Para finalizar examina
la aparicion de una abundante «legislacion para delitos sin victimay, encaminada a perseguir el error
y cuyas penas sufren un gran endurecimiento, llegando incluso a condenar gravemente, no solo a
quienes atientan contra un representante del orden, sino también a quienes «lo hubiesen pensado».
(Isabel Linfante Vidal)

ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio.
¢;Qué Schmitt se lee en los ochenta? (Dos intentos de rehabilitacion de Schmitt).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 683-696.

El autor analiza algunos recientes intentos de rehabilitacion de la obra weimariana de Carl Schmitt.
En primer lugar, critica el intento de rehabilitacion politica de Schmitt llevado a cabo -con escaso
éxito- por J. W. Bendersky, quien presenta al Schmitt anterior a 1933 como un firme defensor del orden
republicano y constitucional. La interpretacion schmittiana de los poderes «dictatoriales» atribuidos
por la Constitucion de Weimar al presidente del Reich en situaciones de excepcion, su nocion de
soberania y su biisqueda de un nuevo «fundamento espiritual» (una nueva legitimidad) al Parlamento,
son el reflejo, segiin Bendersky, de un Schmitt interesado tnicamente en dotar a la Republica de
mecanismos de defensa frente a sus enemigos. Segtn el autor, Bendersky ofrece una vision falseada
del pensamiento de Schmitt, incluso descontextualizando y manipulando citas y datos que, enrealidad,
permiten demostrar la tesis contraria: la actitud de Schmitt ha de entenderse como una actitud de
defensa del statu quo frente a la «amenaza revolucionaria». Que ese objetivo «contrarrevolucionario»
implicase la defensa de la Republica era algo exclusivamente coyuntural, como lo muestra el papel
activo de Schmitt en el proceso de transformacion del sistema parlamentario en uno presidencialista
durante los tltimos afios del régimen republicano.

En segundo lugar, el autor critica los intentos de rehabilitacion cientifica de Schmitt llevados a cabo



-con algo mas de éxito- en Italia (Schiera, Miglio, Portinaro), segiin los cuales es posible, rechazando
lainterpretacion exclusivamente politica de la obra schmittiana, aprovechar suvalor cientifico interno,
especialmente su configuracion de lo politico como categoria autonoma. Ello sugeriria una «fecunday
linea de investigacion atin por explorar. Para el autor, tal fecundidad no existe: la teoria de lo politico
de Schmitt dice bien poco (simples generalidades vacias como la de que a la politica subyace un
enfrentamiento, o que la dindmica de lo politico es una tension entre decision y enemistad, orden y
desorden). Ademas, esa autonomia de lo politico llega a transformarse en independencia total (la
evolucion politica se explica por su propia dinamica, sin atender a factores sociales, econdmicos,
técnicos, etc.), e incluso en un nuevo «centralismoy» de lo politico (cuya dindmica determinaria los
cambios en esas otras esferas), desembocando en una vision idealista de los conflictos humanos.
El autor evalta también los recientes analisis de la obra de Schmitt efectuados desde el pensamiento
de tradicidén marxista. En Alemania, los andlisis externos de caracter politico (Neumann, Seifert)
muestran que Schmitt configura una teoria de la contrarrevolucion, y que no es posible una
«recuperacion» de la teoria politica de Schmitt por la izquierda, dado el trasfondo irracionalista que
subyace a su decisionismo. Sin embargo, en Italia, algunos marxistas (Duso) han intentado su
rehabilitacion cientifica. Entre los dos polos de la dialéctica politica schmittiana, enemistad (conflicto)
y decision (orden), y dado que en esta perspectiva la conflictividad «tiene lugary» sin que se sepa por
qué, Duso se inclina hacia el elemento del orden, propugnando una reduccion de la complejidad social
mediante decisiones autoritarias.
Por ultimo, el autor analiza dos recientes estudios sobre Schmitt en Espaiia (J. M. Beneyto y G. Gomez
Orfanel), dentro de un panorama general de repudio a Schmitt desde los afios setenta. Beneyto se centra
en la «Teologia Politica» de Schmitt, mostrando su trasfondo idealista y su intencion legitimadora de
una autoridad estatal incondicionada. Gémez Orfanel pretende efectuar un analisis interno de la obra
schmittiana (pero meramente descriptivo, sin buscar en ella «fecundidad» alguna), segin el cual la
dialéctica de lo politico se articula en base a los conceptos «excepcion-normalidad». Pero Gémez
Orfanel también conecta la obra de Schmitt con su contexto politico externo, mostrando la hostilidad
de Schmitt hacia el régimen de Weimar.
En conclusion, el autor sefala la imposibilidad de una rehabilitacion politica de Schmitt, y la
necesidad de combinar el analisis interno con el externo para detectar el componente ideoldgico de
su pensamiento. Ello permitiria identificar, con la suficiente prevencion, los elementos aprovechables
de la produccion schmittiana.

(Juan Antonio Pérez Lledo)




EYMAR, Carlos.
Karl Marx, critico de los derechos humanos.
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 197 pags.

«En estas paginas -dice el autor- no se va a presentar a un Marx defensor de los derechos humanos,
ya sea en su forma cientifica de instrumento, ya bajo el ropaje utopico de fin. Por el contrario,
reservando para otra ocasion el analisis de aquellos intentos fundamentadores, se va a desarrollar con
exclusividad su tarea critica (...). Siguiendo cronolégicamente el contenido de estas obras (de critica
a los derechos humanos), previa deliberada omision de las primerizas, se va a concluir en el intento
de ofrecer una formula que resuma lo esencial de su critica a los derechos humanos.»
Alo largo de los capitulos que integran este libro (1. Los inicios de la critica, II. La «cuestion judiay
y el tema de la emancipacion humana, I11. Los derechos humanos en las obras de Marx posteriores
a 1845, IV. El concepto de ideologia como instrumento critico y V. Resumen sistemdtico de la critica
de Marx a los derechos humanos: Los derechos humanos como ideologia de la burguesia) se pone
de manifiesto «como Marx pone en cuestion la posibilidad de construccion del Estado racional por
medios “racionales”. Descubre como la racionalidad no tiene ninguna fuerza transformadora de la
realidad porque ella misma es un producto de esa realidad que pretendia modificar. El estado que, al
modo hegeliano, era considerado como la encarnacién de la Idea, como lo racional ensi y para si, es
puesto en entredicho al descubrir la fuente de la racionalidad sobre la que se erigia. Asi esta
racionalidad que sustentaba y justificaba al Estado, presentdndolo como la esfera de lo general, va a
ser calificada por Marx de Ideologia, de racionalidad parcial o de apariencia de racionalidad.» Es en
este contexto tedrico en el que el autor sitia la critica de Marx a los derechos humanos, «en cuanto
exigencias racionales de reconstruccion del Estadoy.

(Daniel Gonzalez Lagier)

EZCURDIA LAVIGNE, José A.
Curso de Derecho natural. Perspectivas iusnaturalistas de los derechos humanos.
Ed. Reus, Madrid, 1987, 292 pags.

La finalidad de esta obra, segun declara el autor en la presentacion, es «ofrecer no un libro de
investigacion, sino de texto y, especialmente, para quienes inician su andadura en el estudio de las
ciencias juridicasy». El autor presenta un estudio global de la problematica de los derechos humanos
estructurado en cuatro partes:

L. Teoria general de los derechos humanos: concepto y denominaciones: configuracion juridica (su
caracterizacion dentro de la categoria de los derechos subjetivos); caracteres y limites (rasgos que los
distinguen de otros derechos subjetivos: inviolabilidad, imprescriptibilidad, inalienabilidad,
irrenunciabilidad, universalidad y caracter no absoluto sino limitado); fundamentacion (diversas



teorias: iusnaturalistas, historicistas, positivistas, dualistas, etc.); fuentes (incluyendo las declaraciones
y convenios a nivel supranacional); proteccion y garantias (con especial referencia al Convenio
Europeo de Roma).
I1. Desarrollo y formulaciones historicas: el autor hace un recorrido historico a través de las
declaraciones de derechos humanos desde la «prehistoria» del Concilio de Toledo y la Carta Magna
hasta la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos de Nueva York de 1966.
1. Los derechos humanos en la Constitucion espaiiola de 1978: aqui se analiza el Titulo I de nuestra
Constitucion, su contenido y directrices ideoldgicas, los valores superiores que lo informan, la
clasificacion de los derechos segin sus mecanismos de garantia, su (debatida) inspiracion
«iusnaturalista critica», etc.
IV. La Iglesia catdlica y los derechos humanos: el autor expone la contribucion de la Iglesia a la
formacion y realizacion de los derechos humanos, analizando -tras hacer una breve referencia
historica- las principales Enciclicas de los Papas del siglo XX, desde Pio XI hasta Juan Pablo II.
La especial atencion dedicada a la doctrina catolica de los derechos humanos se explica por la
inspiracion iusnaturalista cristiana que informa todo el libro. El propio autor, en la presentacion de su
obra, insiste explicitamente en «recordar la filiacion iusnaturalistas del pensamiento juridico en ella
expresado. Un iusnaturalismo -afiade- con todas las aportaciones, incorporaciones o matizaciones que
el transcurso del tiempo ha hecho precisas; pero iusnaturalismo al fin. Un iusnaturalismo que no
mixtifica ni priva de valor juridico a la moderna teoria y al concepto mismo de los derechos humanos,
sino que -lo creemos firmemente con tantos y tantos eminentes tedricos del Derecho- le presta sumas
solido fundamento, su sentido y la mejor esperanza de definitiva vigenciay.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

FARREL, Martin D.
Acerca de algunas falacias de atingencia en la argumentacion moral.
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 153-159.

El proposito del autor es demostrar como algunos argumentos que han sido considerados por los
logicos como falacias de atingencia (argumentos ldgicamente incorrectos pero psicoldgicamente
convincentes) no son realmente falaces dentro del contexto de la argumentacién moral.

El autor examina tres tipos de falacias de atingencia: el argumento ad misericordiam y las dos
variantes del argumento ad hominem (el ofensivo y el circunstancial), llegando a las siguientes
conclusiones: el argumento ad misericordiam (con el cual se intenta que el sujeto actiie atendiendo a
ciertas consideraciones caritativas) permite tomar en cuenta el calculo de consecuencias, no siendo
en estos casos un razonamiento falaz dentro de la argumentacion moral; el argumento ad hominem
ofensivo (con el cual «se trata de descalificar a quien defiende una opinidon mostrando, no las
deficiencias de la opinién misma, sino los defectos de quien la emite») permite en ocasiones tomar en
cuenta la falta de imparcialidad o el calculo de probabilidades, casos en los que tampoco es un
argumento falaz dentro de la argumentacion moral; por ultimo, el argumento ad hominem circunstancial
(conel que se trata de demostrar que la condicion o circunstancia de un sujeto le impide defender una



opinién determinada y la invalida) permite llamar la atencion acerca de inconsistencias en las tesis que
se afirman, no siendo tampoco en estos casos un argumento falaz dentro del razonamiento moral.
(Daniel Gonzalez Lagier)




FERNANDEZ, Encarnacion.
Derecho social, democracia y pluralismo en G. Gurvitch.
Anuario de Sociologia y Psicologia Juridicas, Barcelona, nim. 13, 1987, pags 5-17.

El articulo trata sobre la idea de derecho social elaborada por Gurvitch en sus primeras obras, las que
podriamos llamar obras del «primer Gurvitch» y que son fundamentalmente L idée du Droit Social,
Le Temps présent e l’idée du Droit Social y L’ Expérience juridique et la philosophie pluraliste du
droit. La base filosofica de la idea de derecho social se encuentra, segiin pone de relieve el propio
autor, en el transpersonalismo. El término transpersonalismo escogido por Gurvitch para designar su
propia concepcion metafisica, ética, filosofico-juridica e incluso politica, es poco afortunado y puede
inducir a error a la hora de precisar el significado de su obra. Tal como él concibe el
transpersonalismo éste presenta un caracter marcadamente antitotalitario y precisamente aparece como
la verdadera premisa filosofica del régimen democratico. Asi el derecho social es en la obra de
Gurvitch el derecho de la democracia, proponiendo dicho autor la organizacion democréatica no sélo
de la vida politica, sino también de la vida econdémica e internacional. Gurvitch concibe la democracia
como un principio organizativo, es decir, un principio que atafie al modo de configurar la
superestructura organizada de un grupo social. Pero la democracia no es un principio de organizacion
exclusivamente politico. El campo de accion de 1la democracia no necesariamente queda circunscrito
al dominio de la organizacion politica. Cualquier grupo social, de la indole que sea -politico,
religioso, econdmico, etc. puede organizarse democraticamente. Endefinitiva, la democracia consiste,
para G. Gurvitch, en el enraizamiento de la organizacién en la comunidad subyacente. Las
organizaciones democraticas son, desde su punto de vista, las organizaciones que se rigen por el
derecho social -derecho social organizado basado en el derecho social inorganizado de la comunidad
subyacente-, frente a las organizaciones no democraticas o «asociaciones de dominacion» que se rigen
por el derecho subordinativo, el cual implica una perversiondel derecho social organizado, perversion
que tiene lugar cuando el derecho de la organizacion se cierra a la influencia del derecho social
inorganizado.

La nocion de derecho social de Gurvitch es la base de un sistema de pluralismo juridico, en el que una
infinidad de grupos sociales distintos del Estado producen su propio derecho social autonomo,
pluralismo juridico que culmina con la afirmacion de la supremacia del derecho social de la
comunidad internacional sobre todos los demas 6rdenes juridicos.

FERNANDEZ GARCIA, Eusebio.
La obediencia al Derecho.
Ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1987, 254 pags.

Este libro tiene el objetivo de responder a la cuestion de si existe una obligacion moral de obedecer



al Derecho y en qué circunstancias. Para ello parte de la consideracion de los destinatarios del
Derecho como agentes morales y de la afirmacion de que un determinado sistema juridico puede contar
con razones morales a su favor, y postula como tesis central que existe una obligacién moral de
obedecer al Derecho justo y a las disposiciones juridicas justas derivadas de la obligacion moral mas
general que tienen los hombres de ser justos. A este respecto, el autor entiende «que un sistena juridico
es suficientemente justo cuando ha sido elaborado contractualmente y, ademas, respeta y garantiza el
ejercicio de los derechos humanos fundamentalesy.
Para el autor «todo esto es compatible con la defensa de la postura de que existen, en algunas
circunstancias, razones morales a favor de la obligacion moral de desobedecer al Derecho injusto o
a las disposiciones juridicas injustas, razones morales para no obedecerlas u otras obligaciones
morales mas fuertes, en conflicto conella, que invalidan la obligacion moral de obedecer a un Derecho
justo y a las disposiciones juridicas justas». Por tanto, la obligacion moral de obedecer al Derecho y
a las disposiciones juridicas justas se caracteriza por ser una obligacion moral prima facie.
En el libro se analizan también otras posturas en torno a la pregunta acerca de la existencia de una
obligacion moral de obediencia al Derecho. Se estudian, entre las que responden afirmativamente la
de la promocion de la justicia, el bien comiiny el consentimiento, de D. D. Raphael; la del deber prima
facie de obedecer al Derecho, de Norbert Herster; y la del deber natural de justicia, de J. Rawls.
También se incluyen las respuestas negativas de F. Gonzalez Vicén y Javier Muguerza y las réplicas
de M. Atienza y Elias Diaz, asi como la tesis del respeto por el Derecho de J. Raz, que no es
encuadrable en las dos posturas anteriores.
Finaliza este texto «con una defensa del liberalismo y de la fundamentacion liberal de los derechos
humanos fundamentales como la teoria y la practica mas acorde con el respeto a la dignidad,
autonomia, libertad e igualdad humanas».

(Daniel Gonzalez Lagier)

GARCIA AMADO, Juan Antonio.
Derecho y racionalidad. La teoria del Derecho de Josef Esser.

Liber Amicorum. Coleccion de Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. D. José Pérez Montero,
Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, 1988, pags. 549-571.

Se trata de un analisis global de la obra iusfiloséfica y de teoria general del Derecho de Josef Esser.
Se comienza con una breve caracterizacion, tendente a mostrar tres presupuestos muy generales, cuales
son el realismo y orientacion pragmatica de la teoria de Esser, suvision esencialmente dindmica del
Derecho y su constante preocupacion por la racionalidad al operar con el mismo. Seguidamente, se
pasa revista a aspectos concretos de la obra de Esser, referentes a cuestiones como las siguientes: idea
general del Derecho, fuentes del Derecho, teoria de las normas juridicas, Derecho judicial, principios
generales, dogmatica juridica, conceptos juridicos, instituciones, metodologia juridica y sus
principales tendencias, y problemas de la racionalidad de la decision juridica.




GARCIA AMADO, Juan Antonio.
Problemas metodoldgicos del principio constitucional de igualdad.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 111-131.

El principio de igualdad ante la ley ejemplifica prototipicamente los problemas que se plantean a la
metodologia juridica, en particular el de la racionalidad de la decision juridica. Las jurisprudencias
constitucionales vienen diciendo que la desigualdad de trato legal solo es admisible cuando no es
arbitraria, cuando esta avalada por razones atendibles y es razonable. ;Pero tal juicio de razonabilidad
de la desigualdad es mera expresion de preferencias subjetivas del emisor, o tiene lugar en el marco
de unos margenes que lo limitan? Esta tltima es la tesis que se defiende. Existen limites derivados de
la funcion del principio de igualdad en el Derecho, de la estructura del ordenamiento, del contexto
legal en que se formule el principio, de los argumentos justificatorios de la igualdad, de la estructura
del proceso argumentativo, y de la racionalidad de las valoraciones de fondo. Con todo ello no se
desconoce que queda un margen de libre apreciacion de la justificacion de la desigualdad, pero ya no
es un margen total y absoluto, sino limitado.

GARCIA AMADO, Juan Antonio.
Topica, Derecho y método juridico.
Doxa, Alicante, 1987, pags. 161-188.

Se examinan algunos rasgos fundamentales de la obra de Viehweg sobre la topica juridica y se pone
ésta en relacion con la problematica mas actual y las principales direcciones contemporaneas de la
metodologia juridica. También se hace mencion de algunas de las criticas relevantes que la doctrina
mencionada ha recibido. Se termina examinando si la topica juridica es realmente una doctrina del
método juridico y si sostiene una teoria consensual de la racionalidad juridica. La tesis que al respecto
se mantiene en el trabajo es que la topica presupone un consenso respecto a los argumentos
susceptibles de utilizacion como justificacion de la decision juridica, pero no implica la idea de que
sea posible justificar la opcién por uno de ellos, y por la consiguiente decision, como racional sobre
la base de que sea alcanzable un consenso para tal eleccion.

GARCIA SAN MIGUEL, Luis.
El pensamiento de Leopoldo Alas «Clariny.

Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, 340 pags.



En el presente volumen, que arranca con una breve biografia de Leopoldo Alas «Clariny, el autor se
detiene a estudiar el pensamiento de éste, ocupandose particularmente de sus ideas filosoficas
(gnoseologiay metafisica, filosofia juridicay moral y filosofia de la educacion), religiosas, politicas
y sociales. Enel epilogo (del radicalismo a la moderacion) el autor escribe: «Enlo que hemos 1lamado
periodo catolico-juvenil, hemos visto un Alas catolico y, al mismo tiempo, liberal y republicano en
politica. Un Alas, por tanto, contradictorio que, de mala manera, trataba de armonizar artificialmente
dos posturas incompatibles. Vimos luego como esta armonia se rompe durante el periodo madrilerio,
hacia 1872, momento en el que se hace krausista y adopta, por tanto, una filosofia y religiosidad
«heterodoxay, al tiempo que toma contacto con grupos republicanos y se hace simpatizante del
«piymargalismo». Esto mismo puede expresarse negativamente diciendo que es militante anticatolico
y antimonarquico.
[...] En el orden politico, Alas cuestiona la monarquia como forma de Estado, pero no, al menos no
radicalmente, el orden social establecido. No es un revolucionario, aunque en algunos aspectos se
aproxima a los que lo son.
Un nuevo cambio va a producirse hacia 1880 [...] abandona el radicalismo y experimenta un cambio
en su manera de pensar y de sentir [...] Comienza entonces lo que pudiéramos llamar su época
reformista [...] durante los aproximadamente diez afios que median entre 1880 y 1889, Clarin, sin
perder sus primeros ideales, va haciéndose mas contemporizador con lo existente, sin duda porque
toma conciencia de la solidez que tiene y porque piensa, en consecuencia, que el cambio s6lo podra
llegar a través de una lenta evolucion.
[...] Hacia 1892, o quizas algo antes, comienza el que hemos llamado periodo mistico [...] Alas es
ahora, sobre todas las cosas, un hombre religioso, que quizas piense en volver al seno de la Iglesia
catolica a poco que ésta abandone su rigido dogmatismo. Tenia, en cierto modo, un problema parecido
al de Giner: éste, aflos atras, dudé mucho antes de decidirse a abandonar la Iglesia. Alas dudaba ahora
antes de decidirse a entrar.»

(Josep Aguild
Regla)




GARZON VALDES, Ernesto.
Acerca de la tesis de la separacion entre ética y politica.
Sistema, Madrid, nim. 76, 1987, pags. 111-119.

«Hartmut Kliemt -escribe Ernesto Garzon-, en un sugestivo trabajo (1986), ha propuesto analizar la
“tesis de la separacion” entre moral y politica en dos niveles: el descriptivo y el prescriptivo,
estableciendo a la vez una distincion entre moral esclarecida o ética y moral positiva o mores. Me
propongo analizar aqui mas de cerca la “tesis de la separaciéon”, en cada una de las cuatro
posibilidades de combinacion presentadas por Kliemt, con el objeto de dilucidar si ella es verdadera
o falsa, correcta o incorrecta.» Las cuatro alternativas son las siguientes: en el nivel descriptivo la
«tesis de la separacion» puede querer decir: 1) la ética no juega ninglin papel en la politica; o 2) la
moral positiva no juega ningun papel en la politica. Y a nivel prescriptivo: 3) la ética no debe jugar
ninglin papel en la politica; o 4) la moral positiva no debe jugar ningiin papel en la politica.
Finalmente, tras el referido analisis, Ernesto Garzon concluye: «Es probable que, no obstante, los
argumentos aqui expuestos, la “tesis de la separacion” sigua teniendo un respetable nimero de adeptos.
La razén de ello se debe no so6lo a la confusion de las diversas versiones aqui presentadas y a su
evaluacion indiscriminada, sino también al hecho de que los politicos suelen aducir que toda decision
politica importante implica fatalmente el sacrificio de algiin bien vital en aras de otro. Es decir, las
decisiones politicas serian “elecciones tragicas” que impiden la aplicacion de criterios éticos. Este
tratamiento de las “elecciones tragicas” conduce sorprendentemente a la conclusion de que una ética
normativa no puede solucionar los casos de conflictos de intereses y vuelve a cometer el error de
atribuir a las normas éticas caracter incondicionado.
Y, finalmente -continia Ernesto Garzon-, hay otra razon adicional que estimula la aceptacion de la
“tesis de la separacion”: la actitud pesimista provocada por los fracasos innegables de las normas
éticas en el campo de la politica. De aqui suele inferirse que ellas no juegan ningin papel enla vida
politica. Pero esto es tan correcto como inferir de las violaciones cotidianas de la ética en la vida
privada de los hombres que ella no juega o no debe jugar ninglin papel en este campo.»

(Josep Aguil6 Regla)

GARZON VALDES, Ernesto.

El concepto de estabilidad de los sistemas politicos.

Ed. Centro de Estudios Constitucionales (Cuadernos y debates nim. 1), Madrid, 1987, 111 pags.
Este texto se divide en dos partes; en la primera se propone una definicion del concepto de estabilidad
de los sistemas politicos y en la segunda se procura demostrar su plausibilidad aplicandola a casos

de la historia de América Latina.
Se parte de la distincion -a veces descuidada- entre estabilidad, legitimidad y legitimacion (referida



esta ltima en este trabajo a «aceptacion»). El primer paso para la definicion de estabilidad es su
calificacion como «propiedad disposicional», es decir, como propiedad cuya verdad o falsedad
depende de la existencia o no de cierta tendencia o propension. Asi, en un primer momento puede darse
la siguiente definicion (a lo largo del texto estas definiciones se van concretando): «Un determinado
sistema politico (S*)es estable si y solo si en determinadas circunstancias (C) tiene la tendencia
(disposicion) a reaccionar en forma tal que logra mantener su identidad (Ri).» Para concretar el
concepto de «identidad» el autor lo identifica con la regla de reconocimiento, tal como la entiende
Hart. De esta forma puede decirse que «un determinado sistema politico (S*) es estable si y solo si en
determinadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion) a reaccionar de forma tal que logra
mantener su regla de reconocimiento (Rr)».
Ahora bien, no todo cambio en el sistema es contrario a su estabilidad. Aqui hay que distinguir entre
explicacion (aquellos cambios que desarrollan el sistema sin modificar sus fundamentos) y mutacion
(cuando si se ven alterados los fundamentos mismos del sistema). Por tanto, «un determinado sistema
politico (S*) es estable si y solo si en determinadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion)
a reaccionar de forma tal que sus cambios sean una explicacion de su regla de reconocimiento (Rr)».
Las circunstancias en las que el sistema tiende a reaccionar conforme a suregla de reconocimiento son
aquellas vinculadas con el ejercicio institucionalizado del poder. Hay «casos limite» entre la
explicacion y la mutacion originados desde el punto de vista interno del sistema (los que resultan de
contradicciones internas de la regla de reconocimiento, los que derivan de su incapacidad para dar
solucion a problemas que surgen dentro del ambito de su vigencia y aquellos que son solucionables
a través de una explicacion de la regla de reconocimiento) y «casos limite» originados desde el
exterior; todos ellos son tratados con ejemplos por el autor.
El ultimo problema en relacion con la definicion de estabilidad que aborda el autor es el del tiempo
que hay que tomar en cuenta para afirmar la estabilidad de un sistema: ante la imposibilidad de sefialar
periodos concretos hay que referirse a factores contextuales. En definitiva, «un determinado sistema
politico es estable si y s6lo si en los casos vinculados con el ejercicio institucionalizado del poder,
sean éstos «normales» o «limites», tiene la tendencia a reaccionar de forma tal que sus cambios son
una explicacion eficaz de su «regla de reconocimiento» y esta tendencia se mantiene durante un lapso
significativo desde el punto de vista de su contexto historico y regionaly.
En el segundo apartado el autor clasifica los ejemplos analizados en sistemas 111, 110, 101 y 100
segunreunan (1) o no (0) las caracteristicas de existencia, legitimidad y estabilidad, respectivamente.
Se trata de ejemplos tomados del pasado y del presente de América Latina con los que fundamenta la
definicion propuesta e ilustra la defendida distincion entre tales tres caracteristicas.

(Daniel Gonzalez Lagier)

GARZON VALDES, Ernesto.
Entrevista con Ernesto Garzon Valdés (realizada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero).
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 413-426.

En esta entrevista, realizada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Garzon Valdés responde a ocho



preguntas que le permiten referirse a un conjunto de cuestiones diversas que abarcan temas como las
claves del importante desarrollo de la filosofia del Derecho en Argentina; temas relacionados con su
biografia académica; cuestiones suscitadas por algunos de sus trabajos; suactitud, en cuanto ciudadano,
respecto a los problemas politicos basicos; su valoracion y comparacion de la filosofia juridica y
social y de las instituciones universitarias en Alemania, Espafia y Argentina; su opinion acerca de la
situacion actual de la filosofia moral y sus proyectos en el campo de la teoria ética.

(Daniel Gonzalez Lagier)




GIANFORMAGGIO, Letizia.

Logica y argumentacion en la interpretacion juridica o tomar a los juristas intérpretes en serio
(trad. de Juan A. Pérez Lledo).

Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 87-108.

La autora delimita su analisis de la interpretacion juridica en tres fases:

1. Se ocupara de la interpretacion referida al significado de/ Derecho (de un particular segmento del
Derecho, como respuesta a la pregunta «;qué dice, o prescribe, el Derecho?», lo cual significa dar
contenidos a la forma de la juridicidad), y no al significado de Derecho (como respuesta a la pregunta
«;qué es el Derecho?», que significa plantearse el problema de la juridicidad, del concepto de
Derecho).

2. Se referira a la interpretacion de la ley, entendida como una de las fuentes del Derecho, como norma
general escrita.

3. Se centrara en la interpretacion como actividad dianoética. Junto a la habitual distincion entre
«interpretacion-actividad» e «interpretacion-producto», la autora parte aqui de la distincion entre: a)
actividad noética: una comprension, un entender, el fenomeno mental de la atribucion de unsignificado
a untexto, cuyo resultado es un significado, lo que se ha entendido; b) acto lingiiistico: una adscripcion
de significado; y ¢) actividad dianoética; un razonamiento, una justificacion, cuyo resultado es una
proposicion del tipo «el signo S ha de entenderse como S’», y es la conclusion de un argumento. Segiin
la autora, la distincion entre «contexto de descubrimiento» y «contexto de justificacion» sigue siendo
importante, y el examen del método o camino que siguen los juristas intérpretes (produciendo y
estructurando argumentos justificativos de sus interpretaciones) ha de tomarse en serio.

Acotado asi su estudio, la autora formula dos tesis:

1. De la especificacion de los caracteres de la interpretacion-actividad noética o de la
interpretacion-acto lingiiistico no se puede inferir la presencia o la ausencia de esos mismos caracteres
en la interpretacion-actividad dianoética: asi, ni de la obviedad de que la interpretaciéon como
actividad noética no es una actividad logica, ni de la obviedad de que, al no existir significados
genuinos de los signos, no existen interpretaciones como producto del acto lingiiistico que sean
«verdaderasy, se puede inferir que la justificacion interpretativa (actividad dianoética) no es logica,
sino simplemente retdrica.

2. Nada se puede inferir, en cuanto a los caracteres propios de una argumentacion interpretativa, de
los caracteres propios de la relacion signo/significado. Y ello porque las argumentaciones
interpretativas no pueden tener signos como premisas y significados como conclusiones. Tanto el punto
de partida como el de llegada de un trayecto argumentativo son «enunciados interpretados», signos
significantes. La conclusion de un argumento interpretativo no es el significado del signo que se quiere
interpretar, sino una tesis interpretativa, segin la cual un signo (texto) se puede sustituir por otro,
porque ambos tienen el mismo significado. De lo anterior se sigue que el hecho de que una relacion
signo/significado no tenga caracter logico nada dice acerca del caracter logico o no de una
argumentacion interpretativa.

Las dos tesis «negativasy anteriores dejan todavia intacta la plausibilidad de la extendida tesis de que
los argumentos interpretativos no son logicos sino retoricos. Y aqui la autora solo pretende deshacer



algunos equivocos derivados de la ambigiliedad del término «argumento» en estos contextos: como
cadena completa de argumentacion (logos) o s6lo como premisa del razonamiento (fopos). Del
argumento como fopos sélo es predicable su bondad o fuerza retérica, no su validez, logica. Del
argumento como /ogos es predicable su validez logica, y también su fuerza, pero esto tltimo sélo en
sentido figurado, por sinécdoque: porque su argumento-premisa es retoricamente persuasivo. Lo que
carece de sentido, es decir, de los argumentos en general que no son validos sino fuertes, mientras no
explicitemos el sentido en que estamos utilizando el término «argumentoy.
Por ultimo, la autora pone a prueba sus anteriores consideraciones analizando un caso practico de
argumentacion interpretativa.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

GIL CREMADES, Juan José.
Filosofia del Derecho y compromiso politico: Alfredo Mendizabal (1897-1981).
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 563-587.

Este articulo tiene el proposito de aportar algunos datos relativos a la historia de la Filosofia del
Derecho espafiola durante el siglo XX, en concreto datos referentes a la vida y la obra de Alfredo
Mendizabal.
Para ello, en un primer apartado («Edad de plata» de la ciencia juridica en Esparia) se describe el
panorama que presentan las ciencias juridicas enlos afios veinte y treinta de este siglo, sefialando las
instituciones, las publicaciones, las corrientes intelectuales y las figuras mas sobresalientes de la
época. En los siguientes apartados (Formacion paterna: el Derecho natural catélico, El compromiso
politico: la Il Republica y La guerra, en el exilio, el olvido) el autor se centra en la figura de Alfredo
Mendizabal, sefialando los momentos mas relevantes de su formaciony de su carrera universitaria, las
influencias recibidas, sus obras, su compromiso politico con la II Republica y su exilio durante la
dictadura de Franco.

(Daniel Gonzalez Lagier)

GONZALEZ VICEN, Felipe.

Ludwig Feuerbach y los origenes filosdficos del marxismo.

Sistema, Madrid, nim. 76, 1987, pags. 33-47.

«La conciencia revolucionaria -escribe Don Felipe- va a ser lo que, en ultimo término separa a Marx
de Feuerbach. De principios sustancialmente iguales se vana extraer consecuencias contrapuestas. Ya

Marx habia escrito una vez: “Los aforismos de Feuerbach no acaban de satisfacerme, porque se refiere
demasiado a la naturaleza y muy poco a la politica. Y, sin embargo, esta Gltima alianza es la inica por



virtud de la cual la filosofia actual puede hacerse verdad.” Esta admonicion a Feuerbach, esta alusion
a la practica, va a ser el motivo determinante en las relaciones entre Marx y Feuerbach...» (pag. 42).
«Lo que Marx nos ofrece en contradiccion con Feuerbach es un universo de objetos yrelaciones, y en
el centro de este universo, el hombre como demiurgo, como praxis y accion creadora. No hay un objeto
ni una relacion humana que no tenga como origen la praxis, la actividad del hombre [...] La actividad
humana, y no solo la intelectual y abstracta propia del racionalismo moderno, sino como praxis y
trabajo en su sentido mas inmediato, es lo que hace al hombre el creador de su mundo de objetos. El
no haberlo entendido asi es el gran reproche que Marx hace a Feuerbach...» (pags. 46 y 47).
«Pero el hecho de que el hombre intervenga constantemente en la creacion y articulacionde la realidad
le abre el camino también para la rectificacion o destruccion de esta realidad. O, en otras palabras,
hace al hombre sujeto no sélo de una praxis constructiva sino también de una praxis revolucionaria [ ...]
El hombre, empero, actor y sujeto de la historia, puede descubrir y descubre en ocasiones la
incongruencia de la idea, porque la realidad no es realidad verdadera, “tal y como debe ser”. Es
entonces cuando la praxis se hace revolucionaria, y si no reconoce como realidad lo que se da
facticamente en la historia, la cambia y la sustituye por otra, ésta, si, verdadera.
Y asi la contraposicion entre Feuerbach y Marx puede expresarse con las palabras de la Gltima Tesis
de Marx: “Los filosofos sdlo han interpretado el mundo de distinta manera; de lo que se trata es de
cambiarlo.”» (Pag. 47.)

(Josep Aguil6 Regla)




GONZALEZ VICEN, Felipe.
Rudolf von Jhering y el problema del método juridico.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 223-248.

«Ninguna obra refleja mas exactamente la gran controversia metodologica del ultimo siglo dentro de
la ciencia del Derecho que la obra de Rudolf von Jhering. Ni en ninguna otra puede seguirse como en
ella paso a paso el proceso que lleva al resultado ultimo de esta controversia, es decir, al transito de
un concepto formal a un concepto social y sustantivo del derecho.
Con su radicalismo congénito, Jhering va a constituir, en la primera fase de su obra, la versiéon mas
extrema del formalismo juridico. La “jurisprudencia conceptual”, como él mismo iba a bautizar a la
direccidn, lareducciona conceptos de las proposiciones yrelaciones juridicas, suenlazamiento formal
y su constitucion en sistema, va a encontrar en Jhering el valedor mas tenaz y decidido durante un
cuarto de siglo. Tan tenaz y decidida como va a ser su critica aniquiladora de este mismo
conceptualismo en la segunda mitad de su vida. Todos los motivos que animan la critica al formalismo
juridico hacia mediados del siglo parecen darse cita en su obra, del mismo modo que ella sefiala
también la direccion general que va a seguir, después de ¢l, el pensamiento juridico. En este sentido,
la obra de Jhering tiene, puede decirse un valor paradigmatico. Otros juristas calaron mas hondo en
la critica del conceptualismo juridico, y no hay duda de que en Jhering la mordacidad caustica apenas
si oculta en ocasiones la inconsistencia de sus argumentos. No obstante lo cual, en vano se buscaria
una obra que, en un conjunto, mejor nos muestre la transformacidén experimentada por la ciencia
juridica europea desde que se apagan los ecos de la Escuela histérica y pasan al olvido las ultimas
grandes construcciones jusnaturalistas.»

(Josep Aguil6 Regla)

GUIBOURG, Ricardo A.
El fenomeno normativo.
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, 202 pags.

Se trata de un libro en el que se recoge un material «escrito en diversas épocas y en su mayoria
publicado bajo forma de articulos o ponencias» que tiene como denominador comin el tratarse de un
acercamiento al fendmeno normativo a la luz de nuevas lineas metodologicas «y de cara a la conciencia
del tiempo actual».

El punto de partida (capitulo I) es el concepto de accion humana, que puede considerarse como el
objeto del fendmeno normativo. Esta se define como un conjunto de dos acontecimientos tales que el
primero es un cambio fisico o mental o un conjunto de cambios fisicos o mentales de un ser humano
o de un grupo de seres humanos, y el segundo un acontecimiento o situacion que es idéntico al primero
o integra una cadena causal a partir de éste; la relacion entre ambos acontecimientos se representa



lingiiisticamente con la atribucion del segundo acontecimiento al sujeto del primero. Se ocupa también
el autor en este capitulo de la descripcion de acciones y del tratamiento de la omision. Otro enfoque
(capitulo II) es el realizado desde una teoria de las normas y una 16gica normativa (que incluya una
logica de la accion). En este punto el autor se centra en la obra de Von Wright, tratando del concepto
de norma, las légicas del cambio, de la acciony dedntica, del analisis y clasificacion de las normas,
de las normas de orden superior (aquellas cuyo contenido es otra prescripcion) y concluyendo el
capitulo con una referencia a las condiciones extrasistematicas de la logica dedntica. Pero la logica
deontica requiere para su utilidad una relacion de isomorfismo con el sector de la realidad que
pretende analizar. Para ello el autor propone (en el capitulo III) una formalizacién de los conceptos
juridicos redefiniendo las palabras del lenguaje del jurista «con un toque de observacion empirica,
dependiente de la aplicacién de sanciones o del resultado de los procesos».
A continuacidn (capitulo IV) se examinan los distintos fendémenos que son objeto del interés de los
juristas, para diferenciarlos y asignar a uno de ellos el titulo de «fendomeno juridico»; se estudia la
«técnica de poder» de las lagunas, asi como otros criterios de decisidn, explicitos, como los
contenidos en las normas positivas o los principios generales, o implicitos, como la equidad (capitulo
V); y se dedica un apartado a la «revolucion informatico-juridica» (capitulo VI) y a una reflexion
acerca de la estructura del sistema normativo de cara a la construccion de sistemas expertos (capitulo
VII). En esta reflexion se propone sustituir el «antiguo concepto de normay», por «un modelo de
secuencia condicional integrada en un sistema mas amplio y dependiente de éste»; en definitiva, «el
modelo a proponer (...) ordenara las secuencias que componen un sistema en distintos niveles
indicativos de la funciéon que aquéllas cumplan en el razonamiento decisorio; pero, aparte de estos
niveles intersecuenciales (o clasificatorios de consecuencias), distinguiremos otros niveles (los
intrasecuenciales) que corresponden a otra dimension normativa. Aquella en la que se mide la
profundidad del analisis de cada secuenciay; estas distinciones permiten, segun el autor, «apreciar y
ordenar funciones que en el esquema tradicional son casi inasibles, dar un lugar en el sistema
normativo a las definiciones y a los criterios sobre apreciacion de pruebas tanto como a las
disposiciones sobre competencia o reenvio (...)».
El libro concluye con algunas consideraciones acerca de la Ciencia Juridica (capitulo VIII), su
situacion actual y su futuro.

(Daniel Gonzalez Lagier)

GUIBOURG. Ricardo A.
El papel de la norma en la despersonalizacion del poder.
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 119-129.

Este articulo trata de poner de manifiesto como los gobiernos de facto se apresuran a dotarse de
instrumentos normativos que les permitan presentarse a si mismos como gobiernos regulares y a sus
actos como ejercicio no de un poder desnudo sino de facultades normativamente conferidas. En este
sentido, el autor estudia el modo de proceder de diferentes gobiernos resultantes de un golpe de Estado
en la reciente historia argentina (a los que denomina «modelo 1955», «modelo 1962», «modelo 1966»



y «modelo 1976»), concluyendo que, «aun por encima de las diferencias o semejanzas que puedan
observarse de un modelo a otro, se advierte una constante en la relacion entre poder y norma. En
efecto, quien ejerce el poder se siente desnudo frente a sus stibditos si no tienen alguna norma que
ampare sus acciones. Por tanto, o bien invoca normas anteriores, acaso con cierto auxilio religioso
(modelo 1955), o finge que su poder es el mismo que ejercian sus predecesores (modelo 1962), o da
rapida expresion normativa a su poder y se apoya luego en esas normas, como si quisiera olvidar que
fue ¢l mismo quien las dictd (modelos 1966 y 1976)».
En definitiva, la norma proporciona la coartada justificativa de las acciones y conductas que el
gobernante impone a sus subditos (aludiendo a aquélla). No obstante, «la necesidad de justificacion
y, enespecial, la busqueda de esta justificacion en la invocacion de normas generales es precisamente
el flanco débil del despotismoy, pues el ordenamiento juridico se convierte, en manos del gobernado,
en un medio de control, limitacién y moderacion de la arbitrariedad de unos gobernantes «que no se
sienten a gusto cuando se les sorprende incursos en acciones opuestas a las normas y a los valores en
los que intentan justificar su poder». Ademas, «en nuestros tiempos es posible incluso prever una
evolucion favorable a partir del actual disimulo, ya que la arbitrariedad tiende a hacerse técnicamente
insostenibley.

(Angélica Such)




GUISAN, Esperanza.
Igualdad, imparcialidad y bienestar en la ética contemporanea.
Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 4, 1987, pags 9-29.

El presente articulo trata de demostrar con relacional principio de igualdad «los dos puntos siguientes
a) las éticas teleologicas en su variedad de éticas del bienestar, contienen principios relativos a la
igualdad o imparcialidad; b) el principio del bienestar es el punto de referencia que da sentido y
contenido a cualquier teoria de la justicia que pretenda defender la igualdad de trato».
Enprimer lugar, la autora revisa la idea de imparcialidad en la metaética contemporanea analizando
las posturas de Albert, Baier, Toulmin, Brand y Hare, para pasar a continuacion a revisar las ideas de
imparcialidad y bienestar en la ética normativa contemporanea. Aqui la autora explica como las éticas
de la «felicidad no sélo no rechazan sino que destacan los principios de igualdad de trato entre las
personas, o imparcialidad en la consideracion de todo el mundo por igual, y que presentan ademas un
elemento de interés adicional respecto a las éticas de principios, a saber: una definicion sustantiva de
la justicia, un punto de contraste y referencia que da sentido a los principios de igualdad, equidad e
imparcialidad, o como quiera que deseemos denominarlos». Puede resultar cierto como sefala la
autora, que la expresion «bienestan» sin mayores especificaciones o cualificaciones, pudiera dar lugar
a conservadurismos, por cuanto las preferencias de los hombres son fruto de la socializaciéon a que han
sido sometidos. Sin embargo, «cuando se cualifica el bienestar, las preferencias y los intereses,
conforme a los requisitos de ilustracion, imparcialidad, libertad y coherencia con los principios
adoptados, se percibe inmediatamente que una teoria que pretenda defender adecuadamente el derecho
al trato igual si no quiere convertirse en puro misticismo, verborrea demagogica o panfleto, ha de
buscar sus raices en una ética normativa y una metaética que engloben por igual los tres vértices del
triangulo ético: racionalidad practica, imparcialidad y bienestar».

(Francisco
Lopez Ruiz)

GUISAN, Esperanza.
Las repercusiones practicas de la metaética o la relevancia ética de la metaética.

Sistema, Madrid, nim. 78, 1987.

Este trabajo «pretende ser una breve declaracion de principios a favor de la necesidad de dedicar
tiempo y espacio a la metaética» en cuanto que ésta es «la fuente de legitimacion de la praxis
cotidianay.

El articulo se divide en dos partes. En la primera se tratan las diversas ramas de la Teoria Etica,
distinguiendo entre ética descriptiva, ética normativa o prescriptiva, metaética o ética critica y ética



practica o aplicada. En concreto la autora entiende que «la ética critica o metaética no se reduce (...)
a “analizar” los términos éticos. Sus metas, resulta evidente, no son en ninglin caso lingiiisticas, sino
epistemologicas, fundamentalmente. Se trata de una teoria del conocimiento moral, cuya pretension
es, ni mas ni menos, que la de indagar acerca de la posibilidad y forma de la justificacion de los
enunciados de la ética prescriptiva o normativa». En este apartado se ocupa también de las relaciones
entre estas cuatro fases: «La ética normativa reflexiona sobre la descriptiva. La ética critica o
metaética se ocupa de la ética descriptiva fundamentandola, validandola y/o invalidandola. O, lo que
es igual, el punto de partida son los hechos brutos de la moralidad (ED) sobre los cuales delibera y
arbitra normas y principios pertinentes la ética normativa (EN), la cual, a su vez, precisa ser
sancionada, para justificar el acierto o desacierto de sus decisiones, por una ética critica (EC) o
metaética (ME) adecuada. Cuando los principios de la EN reciben el respaldo de la EC, la teoria
filosofica vuelve a engarzarse con el mundo de experiencia cotidiana para dictaminar acerca de la
correccion o incorreccion de las opciones politicas, sociales, etcétera, diversas (EP).»
La segunda parte del articulo se centra en las relaciones entre la metaética y la praxis. Para la autora
la metaética tiene la funcion de introducir en la practica mayor racionalidad e indica que «podria
decirse que se requieren dos tipos de esclarecimientos previos a fin de que la discusion sobre los
temas de la ética aplicada resulte racionalmente provechosa: a) La explicitacion de los privilegios o
valores a tenor de los cuales se aprueba una practica social (...); b) La explicitacion de los principios
en virtud de los cuales uno ha asumido los principios regulativos o valores primeros de su ética
normativay. Continlia este apartado con un breve comentario de las diversas concepciones metaéticas
que mas impacto han causado enla filosofia contemporanea, destacando que «de una actitud claramente
no racionalista, cuando no rayando en el irracionalismo, se han ido quemando sucesivamente etapas
en una linea tendente a la afirmacion de la posibilidad de legitimar determinados principios en base
a argumentos racionalesy, lo que incide en gran medida en la ética practica.

(Daniel Gonzalez Lagier)

HERNANDEZ GIL, Antonio.
Bobbio y el positivismo logico.
Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, mim. 30, 1987, pags. 135-145.

Este articulo se estructura en cuatro apartados. En el primero de ellos («La tesis de Bobbio. Alcance
de su adscripcion al positivismo logico») el autor sostiene que la atencion prestada por Bobbio al
positivismo 1égico «no permite considerarle integrado en su seno de manera completa ni siquiera
esencialmente significativa. Ello es asi, de un lado, en cuanto dota a la ciencia -sefialadamente a la
juridica- de cometidos que exceden ampliamente de tal doctrinay.

De otro lado, por lo que sostiene respecto a la 1dgica: «Bobbio, con un pluralismo tan marcado como
¢l insinta, propende a una l6gica material. No parece que tal pluralismo quede exclusivamente referido
a las posibilidades de una ldgica no circunscrita a los criterios de verdad y falsedad, como acontece
en la logica deontica y en la modal.» Si el pluralismo de la l6gica radica, en cambio, en el caracter
convencional de las proposiciones primitivas, hay que decir que la convencidn, de suyo, no es logica,



ni todas las proposiciones «primitivas» han de considerarse exclusivamente convencionales. El
positivismo 16gico, en cuanto positivismo, descansa en una base empirica.
En el segundo apartado («Rigor discursivo y lenguaje. Apreciaciones criticas») se sostiene una mas
clara situacion de Bobbio en el ambito de ciertos aspectos del positivismo 16gico cuando encarece el
entendimiento de la verdad como rigor propiciando mas una uniformidad de las investigaciones 16gicas
que un pluralismo. Bobbio identifica discurso riguroso y lenguaje riguroso, que se manifiesta en la
formacion de las proposiciones y en la transformacion. Para Bobbio la investigacion del jurista tiene
como principal objeto el lenguaje del legislador a fin de construir un lenguaje juridico como lenguaje
riguroso, si bien, al explicar la obtencion de este lenguaje riguroso «nos parece que no discrimina
suficientemente las operaciones y los criterios utilizados por la ciencia juridica tradicional de signo
racionalista... de los propios y especificos del moderno analisis del lenguaje». El mérito de Bobbio
descansa en haberse percatado del valor del positivismo logico y el andlisis del lenguaje para la
investigacion juridica mas que en la realizacion de ciencia juridica (16gica o filosofia del lenguaje)
bajo el signo de estas corrientes.
A continuacion («Conceptualismo y positivismo 16gico en Bobbio») se nos plantea hasta qué punto lo
que Bobbio concibe como lenguaje riguroso en el tratamiento del Derecho es proyeccion del
positivismo logico o simple perfeccionamiento del método tradicional conceptual. En el primer caso
la palabra es definida mediante su uso, en el segundo es medio de expresion y de definicion; no
obstante, cabe plantearse si en el conceptualismo se contienen algunas anticipaciones de lo que puede
ser el positivismo logico.
Por ultimo («Particular significado del lenguaje en el Derecho y en la ciencia juridicay), el autor hace
constar que en el planteamiento hecho por Bobbio del tema del lenguaje se echa de menos el particular
significado que ofrece en la ciencia juridica la consideracion del lenguaje. La ciencia juridica recae
sobre algo que precientificamente es ya lenguaje; ello se traduce en limitaciones para el propio
lenguaje cientifico, siendo solo en cierto modo un metalenguaje normativo, ya que el logro de un
lenguaje riguroso se centra no tanto en el lenguaje cuanto en el metalenguaje. «Si el positivismo logico
admite que los sistemas semanticos corrigen la convencion, esto acontece con toda claridad en lo
juridico.»

(Angeles Rédenas Calatayud)




HERNANDEZ MARIN, Rafael.
La obligatoriedad del Derecho.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 619-623.

El texto analiza los diversos significados del enunciado «la disposicion juridica d es obligatoria». Se
estudian las dos siguientes acepciones: (1) «La disposicion juridica d tiene fuerza obligatoria»
(entendiendo a [1] como una asercion); (2) «Es obligatorio obedecer la disposicion juridica d».
Respecto a (1) el autor llega a la conclusion de que es falsa, suscribiendo la posicion de Olivecrona
de que «la fuerza obligatoria» del Derecho sélo es en realidad una idea de la mente humana.
Respecto a (2) distingue aun tres sentidos: (2. 1) «Obligatorio obedecer la disposicion juridica
(prescriptiva) d»; (2. 2) «Existe un precepto, juridico o moral no positivo (no establecido por el
hombre), segin el cual es obligatorio obedecer la disposicion juridica (positiva) d»; (2. 3) «Existe un
precepto ético positivo (establecido por el hombre), seglin el cual es obligatorio obedecer la
disposicion juridica (positiva) d».
El autor considera que (2. 1) es una prescripcion -y, por tanto, carece de valor de verdad o falsedad-
y es, ademas, repetitiva, pues no dice nada que no diga ya la propia disposicion juridica d. A la
asercion (2. 2) la considera una asercion falsa, ya que el autor rechaza la existencia de preceptos no
positivos (en el sentido de no establecidos por el hombre). Por el contrario, (2. 3) es una asercion
verdadera.
El autor concluye este breve articulo reflexionando acerca de la polémica entre F. Gonzalez Vicény
E. Diaz sobre la obediencia al Derecho. En este sentido opina que «el desacuerdo entre Gonzalez
Vicény E. Diaz se debe, mas que al hecho de que ambos hablan de conciencias individuales distintas,
al hecho de que han elegido distintos conjuntos de preceptos éticos como patron de las disposiciones
juridicas positivas o a que sustentan concepciones distintas acerca de las disposiciones juridicas.
(Juan Sala Puche)

HERRERA FLORES, Joaquin.
Cuestiones basicas para la fundamentacion de los valores juridicos.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 403-431.

Ante la existencia de, por un lado, investigaciones dirigidas a concretar el fundamento o fundamentos
posibles «de nuestra tabla de valores juridicos y, enun sentido mas general, del conjunto de derechos
humanos», y, por otro, «de opiniones y trabajos que parten de la base de que dichos esfuerzos
fundamentadores no conducen a nada positivo, o bien confunden mas que aclaran el objeto de su
estudio», el autor cree necesario afrontar una serie de cuestiones previas acerca del concepto de
fundamentacion y «de la estructura formal que dicha fundamentacion debe tomar como base
procedimental de su desarrollo material».



Tras un apartado de introduccion, el autor contrapone en el segundo apartado (Fundamentalismo
versus fundamentacion) los conceptos de fundamentacion y fundamentalismo, agrupando bajo esta
ultima denominacion todas las perspectivas absolutistas en la tarea de justificacion de valores. Afirma
que «intentar fundamentar la moral en principios generales es aceptar que s6lo hay una moral que los
posea -con lo que se incurriria en fundamentalismo-; hacer referencia al conjunto de necesidades y
valores que se encuentranen la base de la fundamentacion, conlleva el reconocimiento de la pluralidad
y diversidad de los mismos en funcion de los diferentes contextos en que aparecen y en los que
encuentran su posibilidad de satisfaccion».
Enel apartado Il (Radicalidad y suficiencia de la fundamentacion de los valores) el autor opina que
ha de optarse no por una fundamentacion absoluta y necesaria, sino por «una fundamentacion suficiente
que, por un lado, parta de la evidencia material de la relacion entre la experiencia y los valores
Jjuridicos o tendentes al reconocimiento constitucional, en funcion de las exigencias expresadas a
traves del conjunto de necesidades humanas con relevancia moral; y, por otro, de una propuesta
tedrica y metodologica que reivindique la racionalidad critica e intersubjetiva y la posibilidad de
aplicar esa racionalidad discursiva y practica al estudio de los valores basicosy. Tal fundamentacion,
afirma el autor, no se limitaria al mero plano del discurso racional, porque la racionalidad vendria
concretada por la conexion entre hechos y valores y por la contextualizacion de estas objetivizaciones
en la «historia conceptual» (es decir, en la historia como «proceso de constante discusion, critica y
revision factica de los significados de los términos y de las producciones culturales»).
Tras hacer en el apartado IV (Delimitacion y clarificaciones de la estructura formal de la
fundamentacion) una sintesis critica del ensayo de Norberto Bobbio L illusion du fondament absolu,
el autor plantea en el ultimo apartado del articulo (Conclusiones) una estructura formal de
fundamentacion que retna los caracteres de racionalidad, teleologia e intersubjetividad. La
racionalidad vendria dada, por un lado, a través del consenso social acerca de las instituciones
normativas existentes y, por otro, por la constatacion de la pluralidad de 6rdenes normativos que
postulan metas alternativas al estado de cosas dominante. Su caracter teleoldgico derivaria de la
necesidad de «postular como fines y objetivos los valores que conforman el inacabado proyecto
ilustrado de modernidad». Por ultimo, la intersubjetividad vendria dada por el reconocimiento formal
de las necesidades y expectativas individuales o grupales a través del «consenso» o «didlogo
racional».

(Daniel Gonzalez Lagier)

HERRERA FLORES, Joaquin.

Reflexiones teoricas sobre el uso contemporaneo del Derecho natural como método.

Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 289-326.

El presente texto se estructura en tres apartados: 1. Introduccion; 1. El Derecho natural
contempordaneo como resto formal y metodico, subdividido a suvez en dos apartados: II. 1 Derecho

natural como método. 11. 2 Derecho natural ;jconcepto historico o formal? y lll. Condiciones de
aplicacion del Derecho natural en la teoria juridica contemporanea, subdividido en tres apartados:



L. 1 Superacion de lo natural. 1I1. 2 Concepcion activa y critica de la racionalidad. 1I1. 3 La
experiencia juridica como «totality approachy.
El autor asume de forma critica la tradicion iusnaturalista: el Derecho natural se centra en la oposicion
entre lo real y lo racional; el proyecto ilustrado debe entenderse como un intento de acabar con esta
tension entre «lo que es» y «lo que debe ser». En consecuencia, si bien dicho intento debe considerarse
inalcanzado, posee virtualidad en cuanto pauta desde la que enjuiciar criticamente la realidad.
El autor propone entender el Derecho natural como «resto» formal y metdédico consistente en una
metaética de lo juridico, «como método de acercamiento a los valores, y a la normatividad en general
(...) y, por otro lado, como el modelo tedrico que permite la interconexion de los diferentes momentos
que componen cualquier objetivacion culturaly.
Esta concepcion metodologica hace necesario abordar los tres momentos siguientes: 1. la superacion
de lo natural, entendida como «rechazo de considerar a cualquier ley como un enunciado veritativo»
y admitiendo «como uGnica ley natural la del constante cambio y mutacion de lo real en todas sus
vertientesy; 2. la concepcidn de la racionalidad, ya que ésta es el instrumento por medio del cual opera
el Derecho natural. Asi, ser racional no es so6lo la actuacion conforme a determinadas reglas
(racionalidad pasiva), sino que la asuncion de los valores como normas universalizables hace posible
la critica a dicho comportamiento (racionalidad activa), 3. la experiencia juridica como «protension»
a la totalidad del fendbmeno juridico.
En conclusidn, la idea central del texto, en palabras del autor, consiste en la propuesta «de un Derecho
natural como método en el sentido moderno de autotematizacion de la ciencia desde los tres supuestos
reseflados con anterioridad, es decir, la superacion de lo natural, la racionalidad critica y la
experiencia juridica como «protensién» a la totalidad del fenémeno juridico, y todo ello, desde el
punto de inflexion de la praxis de la ciencia juridica en cuanto ciencia, es decir, desde el punto de vista
de la plausibilidad de sus resultados en funcidn de la legitimidad de los mismos».

(Juan Sala Puche)




HERVADA, Javier.
Historia de la ciencia del Derecho natural.
Ed. EUNSA (Manuales de la Coleccion Juridica), Pamplona, 1987, 340 pags.

Agotada en pocos afios la edicion del «Compendio de Derecho natural», escrito por el autor en
colaboracion con el ilustre Prof. D. Miguel Sancho Izquierdo, la avanzada edad de este ultimo ha
impedido seguir la obra de colaboracion de ambos autores. Aprovechando lo escrito entonces, el autor
ha reelaborado los materiales y ha afiadido lo oportuno para sacar un nuevo manual.

No es este manual una historia de la filosofia del Derecho. Poco después del surgimiento del
pensamiento idealista y como consecuencia del cambio que operd Kant en la concepcion del Derecho
natural, la filosofia del Derecho y la ciencia del Derecho natural comenzaron a ser entendidas como
una sola disciplina, o bien enteramente la misma, o bien la segunda como una parte de la primera.
Hervada rechaza esta identificacion y entiende que se trata de dos disciplinas distintas, por lo que cifie
suexposicion a la evolucion historica de la ciencia del Derecho natural. Se trata de un manual dirigido
a los alumnos de primer curso de la licenciatura en Derecho y, en razon de algunos de sus desarrollos
y del aparato bibliografico, a quienes comienzan a especializarse en la disciplina.

Después de una introduccion para fijar brevemente el concepto de Derecho natural, el libro se
estructura en diez capitulos y un epilogo.

El capitulo [, dedicado a la Antigiiedad, expone la concepcion del Derecho natural, desde sus origenes
en Grecia hasta la caida del imperio romano de Occidente: sofistas, Aristoteles; estoicismo, Ciceron,
Séneca; los juristas romanos, la Biblia y la Patristica, con especial mencion de San Agustin, son los
temas abordados.

El capitulo II trata de la doctrina medieval, desde la compilacion justinianea hasta el auge de la
Escolastica (Isidoro de Sevilla, Irnerio y Graciano, los glosadores, los decretistas y la Escolastica
hasta Tomas de Aquino). Por su especial relevancia este ultimo autor es objeto de exposicion en el
capitulo III.

El capitulo IV comprende de la Escolastica al Renacimiento (Duns Escoto, Guillermo de Ockham,
etc.). Se ocupa el capitulo V del Renacimiento y 1a Reforma (el humanismo juridico, Lutero, Calvino,
Melanchton y primeros tratados protestantes de Derecho natural).

El capitulo VI tiene por titulo «La escuela espafiola del Derecho natural» y comenzando por Vitoria,
expone a Soto, Molina, Vazquez y Sudrez para terminar con Fernando Vazquez de Menchaca.

El capitulo VII contiene una exposicion de los rasgos generales del iusnaturalismo moderno y de
Grocio, Hobbes y Spinoza. Pufendorf, Thomasio y Wolff, asi como sus discipulos y comentadores, son
el objeto principal del capitulo VIIL

De Kant se ocupa el capitulo IX y con el capitulo X, que analiza el siglo XIX, se termina propiamente
la exposicion histdrica. El libro se cierra conun epilogo en el que se da una breve panoramica de las
doctrinas iusnaturalistas del siglo actual.

INNERARITY, Daniel.



La Ilustracion socioldgica de Niklas Luhmann.
Persona y Derecho, Pamplona, nim. 17, 1987, pags. 11-29.

La sociedad contemporanea se caracteriza por su gran complejidad, el proceso mismo de civilizacion
no es sino complicacion. «Esta es la clave -dice el autor- del intento tedrico de Luhmann: despejar la
incertidumbre que una realidad compleja provoca, convertir la perplejidad en certeza, elaborar una
nueva soziologische Aufkldrung». «Complejidad quiere decir un “exceso de posibilidades de mundo”,
respecto de lo cual la eleccion es, fundamentalmente, exclusion de otras posibilidadesy, es decir,
contingencia y riesgo. En este marco, los sistemas tienen por funcidén «captar y reducir la
complejidady», mediando entre «la extremada complejidad del mundo y la limitada capacidad del
hombre para la asimilacion y tratamiento de experiencias. La formacidn de sistemas es el verdadero
proceso de racionalizaciony.

Por ello, es preciso para Luhmann que se abra paso una nueva Ilustracion «en clave social», que
sustituya el funcionalismo cientifico-causal por el «funcionalismo de equivalencia»: «la atencidon no
se concentra sobre la causa y el efecto, sino sobre un género de fendmenos cuya caracteristica comin
es la de producir un mismo efecto». La viabilidad de un sistema social dependeria de su capacidad de
producir y seleccionar soluciones equivalentes. «La sociedad como sistema no aparece como conjunto
de hombres, sino como un entramado de acciones, que deben ser interpretadas funcionalmente.» La
nocionde individuo produce hoy «desilusiony alteraciones sociales», pues pertenece a la complejidad
que hay que reducir. En cambio, la institucionalizacién de la libertad individual (su «absorcion
sistémicay) «protege al individuo de si mismo, al ahorrarle decisiones»: el hombre se pliega a los
valores establecidos, a la seguridad de las estructuras juridicas y burocraticas. «En este sentido
-sefiala el autor- la Ilustracion socioldgica representa un cambio en el centro de atencion: del individuo
a la sociedad, de los deseos y valoraciones singulares a las exigencias funcionales y los criterios de
racionalidad del sistema.»

Segin Luhmann, las teorias juridicas y politicas de la época moderna son inadecuadas para
comprender nuestra sociedad y resolver sus problemas de ingobernabilidad, porque un sistema
empefiado en fundamentar la legitimidad de las normas en convicciones morales no es capaz de
reconocer el problema social basico: que los sistemas complejos de accion se encuentran bajo el
imperativo de la selectividad. Consupositivacion, el Derecho deviene contingente, suvalidezdepende
de decisiones adoptadas en el sistema politico. «La reduccion de la legitimidad a la legalidad se debe
a que el factor de legitimacion no es el contenido normativo, sino los procedimientos de produccion
del Derecho», entendiéndose por procedimiento «el proceso de participacion de los destinatarios no
en las decisiones mismas, sino a través del reconocimiento generalizado de competencia decisional
para la instancia politica correspondiente». Ello supone, segun sefala criticamente el autor, un
reconocimiento «acritico e institucional» de la legitimidad de la pura legalidad. Ademas de una
«neutralizacion ética del orden social», la concepcion de Luhmann conlleva un cambio en la idea
tradicional de democracia: «la democracia, entendida como participacién, comporta un aumento de
complejidad no reducible y desilusion. Por el contrario, la capacidad de un sistema politico en
relacion a su funcion especifica de adoptar decisiones vinculantes debe crecer en la medida en que
aumenta la complejidad del sistema social». «La nueva legitimacion ha de reposar sobre la aceptacion
mecanica de decisiones burocraticas, y no sobre la tradicion, la conviccion o el consenso.»

El articulo concluye desarrollando estas criticas que el autor dirige contra Luhmann. Su decisionismo



conduce a la arbitrariedad (ademas, «en un escenario asi, sin referencias objetivas, decidirse no es
estabilizar una certeza, sino continuar en la perplejidad»). Su rechazo de la validez objetiva de los
valores de dignidad y libertad humana conduce a una «disolucion funcional del hombre». «El
funcionalismo, pese a su autocomplacencia racional, se muestra finalmente como un nuevo Fausto que
se rinde al mecanismo administrativo.» «La sociedad -concluye el autor- no puede ser entendida
exclusivamente como un sistema de autoconservacion. También en un panorama de elevada
complejidad puede mantenerse la esperanza de que las cosas funcionen... bien.»

(Juan Antonio Pérez Lledo)

ITURRALDE SESMA, Victoria.

Una aproximacion al tema de las antinomias normativas: problemas relativos a la identificacion
de las mismas.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 331-353.

En la preocupacion por establecer el caracter sistematico de los ordenamientos juridicos no son
infrecuentes los estudios dedicados al examen de los medios aptos para superar los problemas de
inconsistencia e incompletitud de aquéllos. Ahora bien, en la mayoria de los casos se omite una labor
previa, cual es la de determinacion de las condiciones en las cuales podemos afirmar que un
determinado ordenamiento juridico (o parte del mismo) es antinémico (o inconsistente) o incompleto.
Pues, bien, este trabajo, limitado al primero de estos problemas, tiene como objeto poner de relieve
las condiciones que tienen que estar presentes para que podamos hablar de la existencia de una
antinomia normativa en una parte del ordenamiento juridico.

El trabajo comienza con una referencia a los diversos conceptos de la expresion «antinomia
normativay que giran, unos, en torno al concepto de incompatibilidad dedntica y, otros, en torno al de
imposibilidad de aplicacion y/o de cumplimiento. Nosotros optamos por hacer gravitar el concepto
de antinomia normativa alternativamente sobre ambos; distinguiendo asi los conceptos de antinomia
deontica y antinomia no dedntica. Nuestro estudio se limita a las primeras.

Partiendo de que todo enunciado deodntico puede representarse como compuesto de un antecedente
deontico, una relacion dedntica y un consecuente dedntico, establecemos que para que podamos hablar
de antinomia deodntica entre dos enunciados tiene que existir: 1) una identidad de los antecedentes
deodnticos de ambos enunciados, y 2) una incompatibilidad entre sus relaciones dednticas.

El antecedente dedntico de un enunciado normativo incluye, ademas de la condicion de aplicacién en
sentido estricto, otra serie de circunstancias (a menudo no incluidas expresamente en el mismo
enunciado pero si en otros adyacentes) como son: el o los sujetos, el tiempo y el territorio de
aplicacion.

La determinacion de cuando se produce una incompatibilidad de relaciones dednticas en el lenguaje
legal presenta algunos problemas. En una primera aproximacion parece poder zanjarse la cuestion
tomando como referencia el hexagono de las relaciones dednticas y estableciendo que una antinomia
deontica tiene lugar en los casos de contrariedad y contradiccion. Ahora bien, la naturaleza del
lenguaje legal pone de manifiesto que para comprobar dichas relaciones de contrariedad y



contradiccion se hace necesaria una labor de traduccion del lenguaje legislativo al lenguaje deontico,
es decir, pasar de la estructura superficial de los enunciados normativos a su estructura profunda. Y
en este terreno se plantean problemas debido, de un lado, a que a una misma relacion dedntica suele
corresponder en el lenguaje legal mas de una forma gramatical y, de otra, a que los términos deonticos
de que se sirve el lenguaje legal son ambiguos.




LAPORTA, Francisco.
Sobre el concepto de derechos humanos.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 23-46.

El presente trabajo constituye una investigacion conceptual sobre los derechos humanos que comienza
y concluye mostrando la posible incompatibilidad entre la multiplicacion del catalogo de los derechos
humanos, por un lado, y el conferir a éstos una particular fuerza justificatoria o motivacional, es decir,
considerarlos como los «escalones ultimos y mas poderosos de los sistemas morales y juridicos,
expresion de exigencias éticas y politicas tan fundamentales que no son susceptibles de negociacion
o truequey, por otro lado.

El articulo se estructura en dos partes: @) analisis de los problemas conceptuales que surgen en torno
alaidea genérica de «tener un derecho» o a las expresiones del género «A tiene un derecho a X», pues
-como dice el autor- «para hablar con fundamento de “derechos humanos” tenemos antes que saber
hablar de “derechos” sin mas»; y b) analisis de los rasgos estructurales y formales que suelen
atribuirse a la idea de derechos humanos. Asi, en la primera parte, tras criticar tanto a las corrientes
que han pretendido situar los derechos fuera del ambito de los lenguajes normativos (por considerar
que se dan ciertos derechos antes de que existan normas), como aquellas otras que si bien sostienen
que solo cabe hablar de derechos en el contexto de los lenguajes normativos, pero que tienden o a
reducir los derechos a deberes, o a confundir los tipos de derechos con los tipos de proteccion
normativa que se dispensa a los derechos, el autor trata de mostrar que los derechos se comprenden
mejor cuando se los entiende en el contexto de los lenguajes normativos y se los aprecia «como algo
que esta antes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los poderes normativos y antes
que las inmunidades de status. Se entienden mejor cuando se les concibe como el #itulo que subyace
a todas esas técnicas de proteccion, es decir, cuando se les concibe como el justificante de la puesta
en marcha de tales técnicas». A continuacion, después de mostrar algunas consecuencias de esta
aproximacion, presenta una propuesta de nocion de derecho (referida a los derechos-niicleo, no a los
derechos-derivados) cuyos componentes aislados serian los siguientes: a) La adscripcion a todos y
cada uno de los miembros individuales de una clase de... b) ...una posicion, situacion, aspecto, estado
de cosas, etc... que se considera por el sistema normativo un (...que bien tal que constituye una razoén
fuerte... d) ...para articular una proteccion normativa en su favor a través de la imposicion de deberes
u obligaciones, la atribucion de poderes e inmunidades... etc.

En la segunda parte, tras recordar la tesis sostenida en la primera de que la «idea de “tener un derecho”
puede hallarse en cualquier sistema normativo dotado de un cierto grado de complejidad interna» y
apartandose, asi, de quienes creen que solo puede hablarse de “derechos” en el marco del sistema
juridico, el autor se ocupa de «analizar las mas tipicas caracteristicas formales que suelen adscribirse
a los derechos humanos en el lenguaje ético, juridico y politico sobre el telon de fondo de la idea
genérica de “tener un derecho”. Estos rasgos son la universalidad, el caracter de absolutos y la idea
de inalienabilidad. Finalmente, concluye diciendo: «Si pensamos en la significacion de los tres rasgos
formales que he analizado: la universalidad de su adscripcion, su caracter de criterio superior de
decision moral y lo inalienable de su presencia en los individuos, no podemos por menos que llegar
ala conviccion de que los derechos humanos tratan de configurarse como una forma de expresion de



los propios rasgos constitutivos de la moralidad interindividual [...] Si ello es asi hariamos bien en
no trivializarlos apelando a ellos sin ton ni son o extendiendo los catilogos y las “generaciones”
arbitrariamente. De ello puede depender no solo el que sean reconocidos, sino sobre todo el que sean
efectivamente realizados en algiin momento de la historia de la especie humana.»

(Josep Aguil6 Regla)

LAPORTA, Francisco J.; RUIZ MIGUEL, Alfonso; ZAPATERO, Virgilio; SOLANA, Javier.
Los origenes culturales de la Junta para Ampliacion de Estudios.

Arbor, 1. parte naim. 493, CXXVI, 1987, pags. 17-87; 2.* parte, naim. 499-500, CXXVII, 1987, pags.
9-137.

1. El trabajo pretende llenar la laguna de un estudio detallado sobre la Junta para la Ampliacion de
Estudios e Investigaciones Cientificas (JAE).

Los origenes de la JAE estan en las preocupaciones de la «inteligencia» espafiola del tltimo tercio del
siglo XIX frente al atraso cientifico, técnico y sociocultural. La idea de «europeizar» Espafia, iniciada
de hecho con la beca a Alemania de Sanz del Rio, enraiza en el 98, en el regeneracionismo y en la
Institucion Libre de Ensefianza como una alternativa global. Fue Giner de los Rios el gran impulsor
de la idea de enviar jovenes a estudiar al extranjero.

Tras distintos antecedentes legislativos a lo largo del siglo XIX y principios del XX, la JAE se crea
en enero de 1907 superando algunas deficiencias anteriores, en especial mediante la direcciony apoyo
de los becarios y la dotacion de infraestructuras de investigacion en el propio pais.

Entre los inspiradores de la JAE, se destacan algunos rasgos biograficos de Francisco Giner de los
Rios, Santiago Ramon y Cajal y José Castillejo. La primera parte concluye con una referencia a la
composicion de la JAE a lo largo de su historia.

Il. La creacion y primeros pasos de la JAE, y hasta su historia entera, estuvieron plagados de
dificultades, sobre todo por obra de los gobiernos conservadores, bien por afan de influencia politica,
bien por desconfianza hacia la inspiracion institucionista del organismo.

Tras un trienio de control politico, la JAE se consolida a partir de 1910, cuando se consigue volver
a la formula de autonomia establecida en su origen, creandose en su rededor instituciones como el
Centro de Estudios Historicos, la Residencia de Estudiantes o el instituto Nacional de Ciencias
Fisico-Naturales.

Durante el periodo de la primera guerra mundial se revitalizaron los centros y actividades dentro de
Espafia, credndose en 1918 el Instituto-Escuela, como ensayo educativo para la segunda ensefianza en
la linea de la Institucion Libre de Ensefianza. Ello levantd no poca polémica, al igual que la influencia
y rasgos de la JAE, que suscitd encendidos debates en las Cortes.

Durante la dictadura de Primo de Rivera, la JAE pudo proseguir su marcha, aunque no sin ataques de
la derecha catdlica ni sin control politico sobre el nombramiento de sus vocales. Es en este periodo
cuando se consolida la relacion de la JAE con la Fundacion Rockefeller en materia sanitaria y
educativa.

Enel periodo de 1a Republica cobrara auge el Patronato de Estudiantes, como oficina de informacion



y ayuda para estancias e intercambios estudiantiles en el extranjero. Recibiendo todavia algin
significado ataque de la derecha clerical, la JAE mantuvo una exquisita neutralidad ante la situacion
politica.

Durante la guerra civil, la mayoria de los intelectuales ligados a la JAE se integraron en la Casa de
la Cultura, creada en Valencia en apoyo del gobierno republicano. Entre tanto, en la zona nacional, a
la vez que se creaba el Instituto de Espafia, se disolvia la JAE, cuyo hueco pretendio llenar dos afios
después el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, de talante y balance diferentes.

LOPEZ HERNANDEZ, José.
El problema del Derecho natural en J.-J. Rousseau.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 539-562.

Existe unanimidad en afirmar la importancia que el pensamiento de Rousseau tuvo en la crisis del
Derecho natural moderno; las divergencias aparecen a la hora de determinar si su posicion implica una
ruptura con la tradicion iusnaturalista o si, por el contrario, mantiene el nicleo esencial de esta
tradicion; y es precisamente en torno a este debate donde se sitlia el articulo.
En primer lugar el autor analiza las diversas posturas que, respecto a esta discusion, se han adoptado
hasta nuestros dias; a continuacion pasa a estudiar las concepciones que, sobre el Derecho natural,
mantuvieron los predecesores de Rousseau (Hobbes, Grocio, Pufendorf, Locke, etc.) y en qué medida
éstas influyeron en su pensamiento.
Tras analizar las multiples referencias de la obra de Rousseau al problema del Derecho natural, el
autor afirma que es necesario descartar su adhesion al iusnaturalismo clasico y a su concepto de ley
natural, al considerar que antes del pacto social no hay justicia, ya que ésta deriva sélo de la ley
politica; en el estado de naturaleza el hombre vive aislado, por lo que no caben ni lazos juridicos ni
morales. De este modo sus alusiones al Derecho natural y a la ley, caracterizados de forma positiva
como anteriores y superiores al orden politico, se refieren a los principios de tipo psicologico
inscritos en la naturaleza humana, no existiendo ni derecho ni ley en sentido propio; admitir la
autoridad de Dios y de la ley natural no indica -en opinidn del autor- que estas fuentes sean asequibles
directamente al conocimiento humano como para poder convertirse en norma legislativa.
«Su originalidad -concluye el autor- radica, pues, en negar la preexistencia del Derecho antes del pacto
social y, sin embargo, concebir la naturaleza humana y sus impulsos naturales como modelo al que
debe ajustarse el pacto fundamental, origen del Derecho y de la justicia.»

(Isabel Lifante Vidal)




LOSANO, Mario G.
Curso de informatica juridica (trad. de M. Atienza, J. Ruiz Manero y J. Aguilé Regla).
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 263 pags.

Este manual, que se estructura en cinco partes y diecinueve capitulos, trata de suministrar un cuadro
completo de los temas que debe conocer el cientifico social o el jurista que entra en contacto con la
informatica.
En la primera parte, Tratamiento electronico y nuevas metodologias juridicas, el autor se detiene
fundamentalmente en mostrar la génesis («la cibernéticay), la evolucién («de la jurimetria a la
iuscibernética») y la estructura («modelistica e informatica juridica») de esta nueva disciplina que él
denomina «iuscibernéticay.
En la segunda parte, La formalizacion del lenguaje, estudia el paso del lenguaje natural al lenguaje
logico y muestra las correspondencias existentes entre la 16gica simbolica, la teoria de conjuntos y el
algebra de los circuitos coninterruptores. Asimismo, en esta parte, estudia también el sistema numérico
binario.
La tercera parte esta dedicada a La estructura del ordenador electronico y en ella se da un repaso a
la historia (evolucion) de las maquinas de célculo y a las informaciones (datos e instrucciones) a tratar.
Asimismo, se da unrepaso a los componentes mas importantes de un ordenador: unidades de entrada,
unidad central, memorias externas, unidades de salida, terminales, etc.
La cuarta parte, Principios de programacion, contiene un analisis de las distintas fases de preparacion
de un programa asi como de los diferentes lenguajes de programacion. Todo ello desemboca en un
estudio sobre el origen, la evolucion y la estructura de los bancos de datos.
En la quinta parte, Informadtica juridica: la construccion de bancos de datos juridicos, se realiza un
analisis pormenorizado de las técnicas de la informatica juridica entendida como recuperacion
automatica de textos juridicos, esto es, de legislacion, jurisprudencia y doctrina.
Finalmente, el libro concluye con una extensa e importante bibliografia que reproduce la estructura de
los capitulos y paragrafos del libro.

(Josep Aguil6 Regla)

LUCAS, Javier de.

Nota sobre libertad de expresion y democracia en la obra de Spinoza.

Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 355-363.

Este articulo pretende ofrecer una interpretacion y comentario de algunos textos de Spinoza sobre la
vinculacion entre orden politico y libertad de pensamiento y expresion (fundamentalmente, el Tractatus

Theologicus-Politicus y el Tractatus Politicus).
El autor parte de una breve exposicion de los principios basicos del sistema filosofico de Spinoza (y,



mas concretamente, de su antropologia). Segiin Spinoza, el hombre, en cuanto parte de la naturaleza,
esta sujeto a la causalidad de sus pasiones, instintos y deseos («egoismo biologico»), pero también a
la razén, que (sin ser contraria a la naturaleza) exige que cada cual busque su utilidad propia
(«utilitarismo racional»), y conduce al hombre a un fin supremo, el conocimiento («intelectualismo»).
La nocién de «imitacion de afectos» (exigencia de la razon, mediante la cual todos los intereses
concuerdan) es el resorte del que derivan las relaciones humanas y la sociedad misma, como via para
salvar -por la guia de la razon- el estado «miserable» de deseo y violencia.
Para garantizar que todos sigan los dictamenes de la razon, surge el orden politico, que debe ser
democratico. La soberana potestad «no esta obligada por ninguna ley, y todos deben obedecerla en
todo». Se plantea aqui el problema de la libertad, pues lo anterior podria llevar a pensar que hacemos
a los suibditos «siervos e indtiles para si». Segiin Spinoza, esto no es asi, por tres razones: @) no es
libre quien obra arrastrado por sus deseos, sino quien «con animo integro sirve segun las reglas de la
razony»; b) esta situacion no es asimilable ni a la dependencia del siervo respecto al amo ni a la del
nifio respecto a su padre; y ¢) es casi imposible que la mayoria de una asamblea numerosa convenga
en un absurdo. Pero Spinoza introduce un importante matiz: si la razon del pacto es la utilidad, y la
razon del Estado, la utilidad comin, «aquel que detenta el poder soberano no puede, sin crimen,
cumplir sus promesas con dafio del Estado mismo». En consecuencia, en el orden social y politico hay
un criterio objetivo de justicia que emana de la voluntad de fodos, presumiéndose la exclusion de la
disidencia. Refiriéndose especificamente a la libertad de pensamiento y expresion, Spinoza sostiene
que: a) es una necesidad y un derecho: cada uno es duefio de su pensamiento y no hay poder capaz de
impedirlo, la tendencia de los hombres a comunicarse es irreprimible, y esa libertad es condicion de
progreso de las ciencias y de las artes. b) Es compatible conla autoridad. Mas atin, las leyes contrarias
a ella no sélo son violencia, sino ademas, inttiles, y originan dos efectos perversos: la corrupcion de
la sociedad y la eliminacioén de los hombres honrados y libres (los disidentes), tan importantes para
la sociedad. Y ¢) libertad de pensamiento y poder soberano del pueblo son compatibles: en el gobierno
democratico el pacto obliga a todos a obrar segin la voluntad comin, pero no a pensar de ese modo;
precisamente porque los hombres no pueden pensar todos del mismo modo, pactan que tenga fuerza
de ley la de la mayoria. Pero la opinion mayoritaria puede cambiar, y garantizar el derecho a pensar
y expresarse de forma distinta a la de la mayoria (contal de que la obedezcan) es una de las vias por
las que puede cambiar esa opinion mayoritaria.
Sin embargo, el analisis de Spinoza queda lastrado por importantes matizaciones posteriores (en el
Tractatus Politicus), reforzandose -como sefiala el autor- e/ cardcter incontestable de la voluntad
del soberano, la «lectura fuerte» de la expresion una veluti mente ducitur. Coherentemente con el
reconocimiento de que el fin de la sociedad y del Estado, mas que la libertad, es la seguridad y la paz,
Spinoza sostiene aqui -como Rousseau- el caracter justo de la voluntad de la Reptiblica, «que es tenida
por la voluntad de todos», y defiende el derecho a obligar a los ciudadanos a vivir segun razon.
(Juan Antonio Pérez Lledo)

MALEM SENA, Jorge.

Ernesto Garzon Valdés: apuntes biogrdficos y resefia bibliogrdfica.



Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 399-411.

En este texto se suministran unos apuntes biograficos sobre Ernesto Garzéon Valdés en los que se
incluye suactividad intelectual y su personalidad humana, asi como una relacion de sus publicaciones
(libros, articulos y traducciones).

(Daniel Gonzalez Lagier)




MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio.
Justicia e igualdad en Luhmann.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 43-87.

Presenta este articulo «un analisis de los planteamientos de Luhmann en torno a los problemas de la
justicia y los derechos fundamentales» guiado por el interés hacia un examen del principio de igualdad.
Dado que el conocimiento del marco tedrico del que parte Luhmann en estas cuestiones, de su
concepcion del Derecho y de sus presupuestos metodologicos son esenciales para llevar a cabo tal
andlisis, el autor del articulo dedica una primera parte del mismo a estas cuestiones previas.

Uno de los conceptos de la obra de Luhmann que es necesario conocer es el de sistema; Luhmann
define a los sistemas como «identidades que se conservan en un ambiente complejo y cambiante por
medio de la estabilizacion de una diferencia de los planos interior y exterior». Si entendemos por
accion «todo comportamiento orientado con sentido y dotado de repercusion exterior», puede decirse
que los sistemas «se componen de acciones concretas de una o varias personas y que se delimitan con
respecto a un ambiente por medio de relaciones de sentido entre estas acciones» (familias, empresas,
sociedades, Estados serian ejemplos de sistemas). Puesto que «la capacidad de la razon humana para
comprender y reducir por si sola la complejidad del mundo es limitadisima» surgen los sistemas con
«la funcién de presentar el mundo reducido a fragmentos accesibles a la experiencia humanay.

Otro aspecto a tener en cuenta es la sustitucion en Luhmann de la «ilustracion de la razon» por la
«ilustracidn sociologicay, es decir, el paso de una racionalidad entendida como una propiedad
ontologica del syjeto individual a una racionalidad sistémica, entendida como «la capacidad del
sistema para regular sus propias transformaciones en un contexto inestable». Ya no se trata de la
busqueda de verdades universales, sino de la basqueda de soluciones a los problemas cambiantes,
reduciendo complejidad. Esta racionalidad «tiene una de sus mayores virtualidades en la deteccion de
funciones latentes», lo que nos permite descubrir que «los derechos fundamentales no son derechos
humanos, derechos basados en atributos del hombre en cuanto portador de unas exigencias metafisicas,
sino mecanismos juridicos positivos, perfectamente explicables en la logica de los sistemas, sin
recurrir a un trasfondo ético».

En esta teoria el Derecho constituye un «sistema autorreferencial» o «autopoiético» (es decir, un
sistema que en todas sus operaciones se refiere siempre a si mismo, en el que toda referencia externa
implica autorreferencia y en el que todos sus componentes se reproducen a si mismos a través de los
elementos de los que se componen) cuya funcion es «la congruente generalizacion de las expectativas
normativas de conductay. Generalizar expectativas es inmunizarlas contra lo contingente, estabilizarlas;
ello ha de hacerse en tres dimensiones: temporal, social y material.

El sentido de los derechos fundamentales sera el de mantener la «propia operatividad, seguridad y
supervivencia de un Derecho que aspire a desenvolverse en una sociedad compleja y altamente
diferenciada». Lo que defienden «no es un mundo ideal de valores, un horizonte iusnaturalista (...), sino
un sistema social evolucionado e independiente que es fragil y corre peligro de regresion». Esta
funcion protectora se desarrolla en cuatro direcciones: la constitucion social de la personalidad, la
formacion de expectativas generalizadas de comportamiento, la satisfaccion de necesidades
economicas y la elaboracion de decisiones vinculantes.



La justicia, desde esta nueva perspectiva, ha de ser redefinida como «la adecuada complejidad del
sistema juridico»; el concepto de «adecuada complejidad» hace referencia «a la capacidad del sistema
para producir decisiones coherentes, a su operatividad, yno directamente a la adecuacion del Derecho
con la sociedad»; supone, por tanto, un enfoque intrasistémico y global (la justicia no se refiere a
normas o acciones aisladas).
El principio de igualdad, por ultimo, no se dirige a la accion de los ciudadanos, sino a la accion del
Estado. Esta relacionada con la justicia en que s6lo a través de la justicia tal como aqui se entiende
se garantiza el principio de economia decisoria de que casos iguales se decidan de manera igual.
(Daniel Gonzalez Lagier)

MASSINI, Carlos I.
Individualismo y derechos humanos.
Persona y Derecho, Pamplona, nim. 16, 1987, pags. 13-37.

El texto se puede resumir en los siguientes puntos: 1. Existe toda una corriente de ideas, originaria del
mundo anglosajon, que defiende una particular concepcion de los «derechos», que tiene una
problematica propia y en la que se desarrollan activos debates internos. 2. «La nota fundamental de
esta direccion de pensamiento es su decidido individualismo, que le lleva a negar la existencia de
cualquier bien general, abocando a una serie de aporias de dificil resolucion dentro de la misma
corriente, tanto por su repulsa a encarar una serie de temas filoséficos fundamentales, como por su
estrecho nominalismo y subjetivismo de base.» 3. También se caracteriza esta orientacion por su
«concepcion de la ética como una mera creacion o invento del hombre... Esto desemboca en un
relativismo subjetivista que resulta poco adecuado para otorgar un fundamento firme a los derechos
humanos». 4. Esta corriente de ideas no logra explicar toda una serie de cuestiones «tales como las
relaciones entre los derechos basicos y las normas, el fundamento y alcance de las obligaciones
correlativas de los derechos y las soluciones a los inevitables conflictos entre derechosy». 5. La
ausencia de una fundamentacion trascendente de los derechos «otorga a las concepciones de esta linea
de ideas una notable debilidad interna, sobre todo si lo que se persigue es justificar el caracter
absoluto de ciertos derechos, aun frente a las aparentemente mas justificadas exigencias del poder».
6. «No obstante lo apuntado, del estudio de las obras de varios pensadores enrolables en esta corriente
surgen toda una serie de sugerencias para los estudiosos de la filosofia practica, la mas relevante de
las cuales nos parece su intencidén de encontrar bases y limites éticos para la legislacion positiva,
superando, de este modo, los estrechos planteos de los positivistas a ultranza. También merece
destacarse su a veces acertada critica al utilitarismo.» 7. La conclusion de este estudio seria «la
necesidad de responder, por parte de las restantes corrientes filosoficas y en especial del realismo
intelectualista, a los desafios lanzados por los pensadores analizados» desarrollando y precisando todo
lo referente a los fundamentos -aun a los fundamentos ultimos- de los derechos humanos.

(Angeles Rédenas Calatayud)




MONZON ARAZO, August.
El derecho en Joan Lluis Vives.
Ed. Universidad de Valencia, Valencia, 1987 (publicacion en microficha).

La tesis se propone analizar el planteamiento de Joan Lluis Vives (ca. 1492-1540) con respecto al
derecho, con el objeto de establecer la significacion historica y la relevancia filosofica de dicho
planteamiento.

Para la realizacion de este andlisis se ha asumido el enfoque hermenéutico propio de la «Filosofia de
la experiencia juridicay», y se ha tenido en cuenta la investigacion bio-bibliografica mas reciente (C.
Matheeussen, E. Gonzdlez). El estudio constituye en algunos puntos una confrontaciéon con las
conclusiones expuestas por C. G. Norefia en su sintesis Juan Luis Vives (1970), situdndose, por otro
lado, en continuidad con los principales estudios dedicados a la génesis -del derecho y el pensamiento
juridico modernos (F. Wieacker, D. Maffei, M. Villey).

En la primera parte se expone el estado de la cuestion de la investigacion vivista en general, asi como
el de los estudios (parciales) realizados entorno a Vives y el derecho, y se ofrece por primera vez una
descripcion cronologicamente ordenada de la totalidad de los escritos vivesianos de tema juridico.

La parte central de la tesis esta dedicada al examen del pensamiento filosofico-juridico de Vives. En
primer lugar se intenta determinar la perspectiva a partir de la cual Vives abord6 el fendmeno juridico,
asi como la posicion que adoptd en las polémicas contemporaneas acerca del derecho. Seguidamente
se procede a considerar con detenimiento los temas mayores del tratamiento vivesiano del derecho:
relacion derecho-filosofia y fundamentos del derecho; concepcion de la equidad; proyecto de reforma
del derecho.

La tercera y ltima parte del trabajo, de intencion filosofico-constructiva, trata de valorar el legado
de Vives enrelacion con el pensamiento moderno y con la posible superacion de los planteamientos
reduccionistas de éste a partir de una antropologia integral.

El estudio pone de manifiesto la alineacion decidida de Vives con los planteamientos del humanismo
juridico, asi como algunos rasgos diferenciales significativos con respecto a éste: perspectiva
filosofica y no cientifico-juridica; ausencia de sentido critico en la evaluacion de la ciencia juridica
medieval. Estos datos son indicio de reduccionismo filosofizante y muestran que el interés de Vives
por el derecho posee sobre todo significacion politica (responde a la preocupacion burguesa por la
transformacion del sistema feudal) y que ha de ser conectado con las ideas y perspectivas del
iusnaturalismo racionalista.

La consideracion de Vives como precedente del derecho natural racionalista viene confirmada por el
estudio de sus fuentes y de su tratamiento de la equidad y de 1a reforma del derecho, que revelan una
significativa oposicidn a las soluciones escolasticas. El pensamiento filos6fico-juridico vivesiano, en
fin, manifiesta una concepcion del hombre al mismo tiempo naturalista y moralista, caracteristicamente
moderna y alejada de la antropologia cristiana original.

MUGUERZA, Javier.



Sobre el exceso de obediencia y otros excesos. (Un anticipo).
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 343-347.

Este texto, comenta el autor, es un anticipo de lo que «podria ser» su respuesta a Adela Cortina y
Eusebio Fernandez frente a las objeciones suscitadas por suintervencionenla polémica entre Gonzalez
Vicény Elias Diaz sobre la cuestion de la obediencia al Derecho.
En primer lugar el autor resume los términos de la discusion, recogiendo las posturas de Gonzalez
Vicén y Elias Diaz y la suya propia, que viene a ser un apoyo a Gonzalez Vicén pero sin llegar tan
lejos, ya que, a diferencia de éste, Muguerza afirma que si existe un fundamento ético para la
obediencia al Derecho y que es de indole contractual; en concreto este fundamento se encontraria en
la reformulacién que Habermas realiza del imperativo categorico kantiano que prescribe obrar s6lo
segiin una maxima tal que se pueda querer al mismo tiempo que se torne en ley universal. Por el
contrario, otra formulacion del imperativo categdrico («obra de tal modo que tomes a la humanidad,
tanto en tu persona como en la de cualquier otro, como un fin al mismo tiempo y nunca como un
medio») serviria de fundamento para la desobediencia al Derecho en el caso del fanatico dispuesto
a querer como ley universal aquella que le perjudicaria. A continuacién avanza la contestacion a Adela
Cortina y Eusebio Fernandez. La primera le objetaba contraponer las dos versiones del imperativo
categorico kantiano, puesto que Kant las consideraba «idénticas en el fondo»; frente a esto el autor
sostiene que son dos versiones con distinto alcance y peso. A Eusebio Fernandez -que le reprochaba
haber utilizado a Kant para fundamentar la posibilidad de desobediencia ética al Derecho, puesto que
éste rechazaba esta desobediencia- el autor le contesta que «la actitud de Kant ante el (mal) llamado
derecho de resistencia constituye -como el propio Gonzalez Vicén ha recordado- una vexata quaestio
dela filosofia juridica y politica de Kant, quien -junto al repudio de aquel supuesto derecho- no vacild
en expresar su entusiasmo por los levantamientos y rebeliones de Irlanda y los Estados Unidos y, por
supuesto, por la revolucion francesa.

(Daniel Gonzalez Lagier)

MUGUERZA, Javier.
Etica y comunicacion.
Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 56, 1987, pags, 7-63.

En este articulo el autor analiza la dimension ético-politica del pensamiento de J. Habermas, partiendo
de «Conocimiento e interés» hasta sus tltimos escritos.

La primera parte del articulo tiene un doble objetivo: de un lado, analizar el presunto «marxismo» de
Habermas, de otro, mostrar sus conexiones con el «contractualismo». Por lo que al primer punto se
refiere, el autor examina las conexiones de Habermas con la teoria critica de la escuela de Frankfurt.
Habermas muestra los puntos débiles de la teoria critica y propone una reinterpretacion del paradigma
weberiano de la accion social y de la racionalidad, distinta de la interpretacion de la teoria critica.
A continuacion el autor se introduce en el presunto contractualismo habermasiano tomando como hilo



conductor de su argumentacion su teoria de los intereses del conocimiento.
En la segunda parte del articulo, partiendo del «giro lingiiistico» del pensamiento de Habermas,
examina los presupuestos 16gico-lingiiisticos que sirven de base a la ética discursiva en la que se va
adentrando poco a poco, analizando primero la teoria de los «intereses generalizables» para pasar a
continuacion a analizar la ética discursiva como dos etapas en el desarrollo de la ética habermasiana.
La tercera y ultima parte del articulo constituye un analisis de la teoria «de la accion comunicativay,
que para el autor es mas bien una elaboracion de una teoria de la sociedad, en la que «Habermas se
aventura a lanzar lo que alguien llamaria una “mirada hacia adelante”» y «lo hace también
parapetandose en la acristalada seguridad de las gafas del tedrico social». Pero en esta obra, a juicio
del autor, existe un déficit de reflexion ética, «la reflexion trascendental se inclinaria a sustituirla por
una suerte de «reconstruccion racional» del desarrollo moral cuya estacion terminal no seria otra que
la ética comunicativay.

(Francisco Lopez Ruiz)

NAVARRO, Pablo E.
Eficacia, tiempo y cumplimiento.
Doxa, num. 4, Alicante, 1987, pags. 257-266.

Como aportacion al andlisis del cumplimiento de las normas expone el autor en este articulo dos
acepciones del término «eficaciay, sugiere «trabajar el problema de la eficacia de las normas a partir
de parametros definidos» y muestra «algunas dificultades tedricas vinculadas a esta nociony.

Asi, distingue entre eficacia como relacion (E1) eficacia como propiedad (E2). Respecto de la
eficacia como relacion se dice que «una norma (n) es eficaz cuando un estado de cosas (generalmente
el resultado de una accidn) se adecua al contenido normativo de (n)... Para un conjunto finito de
estados de cosas que deben realizarse de acuerdo a (n), la norma sera eficaz cuando se establezca una
relacion de identidad entre la «conducta debida» y la «conducta produciday. Por otro lado, «la norma
(n) es eficaz (E2) cuando es posible afirmar verdaderamente que existen un nimero indeterminado de
actos de cumplimiento de la norma (n)». Estos dos sentidos de eficacia se encuentran relacionados,
de forma que «para que sea posible afirmar verdaderamente que la norma (n) es eficaz (E2) es
necesario poder afirmar que la norma (n) es eficaz (E1)».

A continuacion introduce el autor el concepto de «tiempo de cumplimientoy, atendiendo a que cumplir
una norma requiere «un consumo de tiempo proporcional a la complejidad de la accion exigida». La
extension del «tiempo de cumplimiento» depende de la naturaleza de la accion y la estructura de la
norma. No obstante, la medicion del mismo plantea problemas en el caso concreto de las «reglas de
ser» o «reglas ideales» (cuyo cumplimiento consiste en la ejecucion de «una serie de actos de los que
conforman los elementos de la serie de actos prescritos») y, en general, exige «contar con un aparato
conceptual que permita determinar: (i) los sujetos normativos (ii) las caracteristicas de las acciones
debidas y (iii) el tiempo en que deben ejecutarsey.

Entiende el autor que afirmaciones como la de que una norma es eficaz «cuando la mayoria de los
sujetos en la mayoria de las ocasiones obedecen las normasy» se vuelven circulares si se carece de



parametros adecuados, parametros que pueden ser de naturaleza espacial, personal o temporal.
Utilizando graficos para representar el cumplimiento de una norma por un determinado sujeto en un
determinado tiempo puede concluirse que la pregunta sobre la eficacia (E2) de una norma depende de
los sistemas normativos o segmentos temporales que se tomen en cuenta.
Por tultimo, el autor opina que quiza «sea conveniente poner mas énfasis en la eficacia (E1) como un
dato del funcionamiento del sistema mas que un requisito de pertenencia. En esta perspectiva, la
division del tiempo en segmentos permite relativizar la importancia de la eficacia como propiedad y
seflala marcos relevantes para el analisis de las causas de la accion humana, poniendo el acento en la
eficacia como relacion; o mejor dicho, en la problematica del cumplimiento de las normasy.
(Daniel Gonzalez Lagier)




NINO, Carlos S.
El cuatritema del consecuencialismo.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 365-366.

En este breve articulo el autor argumenta que el consecuencialismo «no puede ser una teoria moral
adecuada» porque plantea el siguiente cuatrilema: «o bien es un esclavo de la moral positiva por
aberrante que ella sea, o se transforma en una posicion deontoldgica, o es circular, o tiene
consecuencias altamente contraintuitivasy,

(Daniel Gonzalez Lagier)

OLIVE, Leén.
Racionalidad y legitimacion politica.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 131-144.

«En este trabajo -dice el autor- discuto una distinciéon entre los conceptos de “legitimidad” y
“legitimacion” en relacion con los sistemas politicos. La distincion que propongo se basa sobre
interpretaciones de los conceptos de “objetividad”, “verdad” y “racionalidad”, que se analizan en
términos de conceptos epistémicos y sociales. La idea es entender como es posible que un sistema
politico y/o social esté legitimado de una manera que pueda llamarse auténticamente racional,
mientras que el mismo sistema pueda ser criticado desde fuera, por sujetos racionales provenientes
de algin otro sistema y, mas aun, que el primero pueda ser juzgado como injusto o incluso como
irracional. Esto significa que hay una auténtica manera racional de producir lo que llamaré
“legitimacion”, aun si el sistema mismo puede ser criticado justificadamente desde fuera como
irracional y puede por consiguiente carecer de lo que llamaré “legitimidad”.
Para lograr lo anterior -contintia el autor- discutiré los conceptos de “objetividad” y de “verdad”, los
cuales a la vez presuponen el de “racionalidad”... Los conceptos mencionados deberian analizarse
sobre la base de nociones epistémicas y sociales, idea que no implica que la racionalidad o que la
verdad sean relativas a comunidades, sociedades o marcos conceptuales, pero que en cambio
considera que la objetividad es relativa a los marcos conceptuales».

(Angeles Rédenas Calatayud)

OLLERO TASSARA, Andrés.

La Constitucion: entre el normativismo y la axiologia.



Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, 1987, nim. 4 (Nueva Epoca), pags. 389-402.

El articulo comienza preguntandose qué son los valores superiores, a la luz de las referencias que la
Constitucion espafiola de 1978 hace a los mismos. A este respecto, plantea el autor la posibilidad de
considerarlos como normas y llega a la conclusion -tras observar que se sitian entre el Derecho
positivo (y «su moral legalizaday») y una «moralidad critica»- de que «puede quedar claro que los
valores superiores son auténticas normas, aunque solo a condicion de que renunciemos a tener tan claro
qué sea una norma. El nitido perfil que le atribuyo6 el positivismo juridico se ha abandonado, con lo
cual sin duda hemos ganado en “realismo”: nos hemos acercado mas a lo que “realmente” es».
Si el Derecho se considera no como «substancia» o «cosay -y asi es, segiin el autor, como lo considera
el positivismo- sino como juicio de valor, es decir, como «una actividad humana que, inevitablemente
se refiere a valores (mas o menos “superiores”)», la relacion entre principios y normas se
«desdramatizay, descubriéndose que principios y normas son dos elementos imprescindibles en toda
actividad juridica: «el principio sin norma lleva a un casuismo arbitrario, imprevisible e irreversible,
que acabaria por convertirse en norma particular ajena a todo sistema. La norma sin principios no
puede actuar; el normativista se condena a dejar, voluntariamente o no, sus principios en la penumbra,
ahorrandose su fundamentacion y sustrayéndolos a toda critica». Pues bien, en este marco los valores
actian primordialmente como principios, pero los valores «recogidos en un texto adecuado,
funcionaran como normas en la medida en que su formulacion permita fundamentar en ellos decisiones,
hacerlas previsibles o dar paso a suposterior revision. Si, por la apertura de su formulacion, todo ello
no es posible, funcionaran como principios, sin ser menos juridicos por elloy.
También se ocupa el autor de la fundamentacion de los valores. «A nuestro modo de ver, y de modo
forzosamente simplificado, s6lo caben -afirma- dos modelos basicos. El que llamaremos “modelo A”
entiende que tienen un fundamento real: que existe una realidad valiosa en si misma, de la que derivan
unas exigencias para la actividad humana, capaz de dictaminar que es mas o menos correcta (...). En
segundo lugar, considera que cabe un conocimiento racional (...) de dicha realidad. En el que
llamaremos “modelo B” se rechaza la existencia de realidad alguna valiosa. El valor no es una
caracteristica real, que quepa conocer racionalmente, sino que expresa simplemente una opcion de la
voluntad.» Estos dos modelos olvidan la importancia de la existencia de un consenso suficiente enun
momento historico determinado respecto a los valores. Para el autor, sin embargo, caben
«planteamientos que, compartiendo los dos elementos basicos del “modelo A” -1a existencia de una
realidad respecto a los valores superiores y la susceptibilidad de esta realidad de ser conocida
racionalmente-, den al segundo un avance muy diverso», en el sentido de resaltar su caracter
problematico, de relativizarlo; de esta forma, la existencia de un consenso historico puede ser
considerada como un «sintomay (no como fundamento), y aparece como prudente la formulacién de
vias procedimentales que propicien «la transparencia argumental, el consenso intersubjetivo, la
igualdad de trato y la revision criticay.
El autor concluye que sélo dentro del «modelo A» conserva nuestra Constitucion los aspectos
favorables que se atribuyen a suapelacion a los valores, lo que significa afirmar que existe enella un
transfondo iusnaturalista. A la luz de estos planteamientos el articulo finaliza con un analisis del
articulo 1. 1. de la Constitucion.

(Daniel Gonzalez Lagier)




OTERO PARGA, Milagros M.
La Filosofia del Derecho Penal en la Universidad de Santiago, 1800-1970.
Ed. Trivium, Madrid, 1987, 303 pags.

Esta obra realiza un estudio histérico sobre la ensefianza del Derecho Penal en la Universidad de
Santiago de Compostela durante 170 afios.

En ella pueden observarse dos partes perfectamente diferenciadas. La primera se titula Estudio de las
fuentes, y la segunda Estudio de las ideas.

A suvez, cada una de estas partes genéricas presenta distintas subdivisiones internas que aclaran el
contenido de la obra.

En primer lugar, y dentro del estudio de las fuentes, el primer epigrafe se titula Los catedraticos de
Derecho Penal en la Universidad de Santiago de Compostela. En él se realiza un estudio
bibliografico de los doce catedraticos que sucesivamente ocuparon la catedra de Derecho Penal en la
Universidad gallega.

También dentro de este mismo epigrafe se hace mencion de aquellos otros profesores que, sin ser
catedraticos, se ocuparon de la ensefianza de la materia objeto de estudio, en las aulas compostelanas.
Para terminar, se realiza una breve resefia de la situacion actual del departamento.

El segundo epigrafe, dentro de esta parte primera dedicada al estudio de las fuentes, se ocupa de
aportar la bibliografia por orden cronologico de todas las obras escritas por los catedraticos de
Derecho Penal de la Universidad de Santiago de Compostela en el periodo estudiado.

La segunda parte del libro se refiere al estudio de las ideas. En ella se estudian, desde el punto de
vista de la Filosofia del Derecho, una serie de topicos sobre los cuales, los autores resefiados se
habian manifestado en su tiempo.

En efecto, un subepigrafe se ocupa del Derecho Penal, otro de lo que denominamos Parafernalia del
concepto, otro de la Pena, y, el ultimo, del delito.

Cada uno de estos subepigrafes, a su vez se subdividen en otros que van proporcionando los datos
suficientes para poder determinar con bastante exactitud lo que pensaban estos autores sobre las
distintas ideas estudiadas. Finaliza este trabajo conuna serie de conclusiones, en las que de una forma
amplia y detallada se van exponiendo los puntos a los que ha conducido el trabajo realizado.

PECES BARBA, Gregorio; HIERRO, Liborio; INIGUEZ DE ONZONO, Santiago; LLAMAS, Angel.
Derecho positivo de los derechos humanos.

Ed. Debate, Madrid, 1987, 430 pags.

Se trata de una recopilacion de textos de derechos humanos desde su prehistoria hasta su regulacion
internacional en nuestros dias. Ademas de una introduccion general, cada parte, cada capitulo y cada



texto seleccionado lleva también una introduccion, lo que permite al lector «situarse en el momento
historico y en las condiciones de la evolucion en su conjunto, en sus diversos momentos y en la
produccion normativay (las introducciones a los textos concretos se inician con los que, en el transito
a la modernidad, suponen el comienzo de la historia de los derechos humanos).
Los textos recogidos son los siguientes: 1. Prehistoria de los derechos fundamentales: Deuteronomio,
VI Concilio de Toledo (638), VIII Concilio de Toledo (653), Carta del Convenio entre el rey Alfonso
I de Aragony los moros de Tudela (1119), Decretos de la curia de Ledn (1188), Carta de Neuchatel
(1214), Carta Magna de Juan sin Tierra (1215), Carta jurada del rey Teobaldo II, reconociendo las
libertades de Navarra (1253), El principio o regla de libertad (Las Siete Partidas), Partida séptima,
Ley 34, reglas 1.*y 2.% (siglo XIII), Disposiciones de Oxford (1258), Pacto del 1 de agosto (Origen de
la confederacion Suiza) (1291), Ordenanza nim. 29 (GranBretafia) (1311), Coédigo de Magnus Erikson
(Suecia) (1350), Constitucion Neminem captivabimus del rey Wladislav Jagiello (Polonia) (1430),
Pragmatica de los Reyes Catodlicos declarando la libertad de residencia (1480); 2. Historia de los
derechos fundamentales, textos juridicos nacionales: Textos juridicos de la colonizacion espafiola en
América, Introduccion de los Reyes Catolicos a Nicolas Ovando, gobernador de las Indias (1501),
Leyes de Burgos (1512), Cédula concedida por Fernando el Catdlico (1514), Decreto de Carlos I'sobre
la esclavitud en Indias (1526), Bula Sublimis Deus concedida por Paulo III (1537), Leyes nuevas de
Indias (1542), Edicto de Nantes, Peticion de derechos (1628), Cuerpo de libertades de la bahia de
Massachusets (1641), Acta de tolerancia de Maryland (1649), Normas fundamentales de Carolina
(1669-1670), Concesiones y acuerdos de West New Jersey (1677), Acta de habeas corpus (1679), Bill
of Rights (1688), Carta de privilegios de Pennsylvania (1701), Declaracion de derechos del buen
pueblo de Virginia (1776), Declaracion de independencia de los Estados Unidos (1776), Declaracion
de derechos y normas fundamentales de Delaware (1776), Declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano (1789), Declaraciéon de derechos de Estados Unidos, enmiendas mimeros 1 al 10 a la
Constituciéon (1791), La Constitucion politica de la monarquia espafiola (1812), La Constitucion belga
de 1831, la Constitucion francesa de 1848, Enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos,
Constitucion de la monarquia espafiola (1869), Constitucion espaiiola de 1876, Ley de asociaciones
de 10 de junio de 1887, La Constitucion mexicana de 1917, Declaracion de los derechos del pueblo
trabajador y explotado (1918), La Constitucion del Reich alemén (1919), Enmiendas a la Constitucion
de los Estados Unidos, Constitucion de la Republica Espafiola (1931), La Constitucionitaliana (1947),
Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania ( 1949), Preambulos de las Constituciones
francesa de 1958 y 1946, Constitucion portuguesa de 1976, revisada por ley constitucional 1/82,
Constitucion espafiola de 1978; 3. Textos internacionales: Declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre (1948), Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos, Documentos de la organizacion de las Naciones Unidas
relativos a los derechos de la mujer, Declaracion de los derechos del nifio (1959), La Carta social
europea (1961), Convenio internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial ( 1963), Estatutos de la comision interamericana de derechos humanos (1965), Pacto
internacional de derechos civiles y politicos (1966), Pacto internacional de derechos econdémicos,
sociales y culturales (1966), Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos ( 1966), Convencion americana sobre derechos humanos (1970).

(Daniel Gonzalez Lagier)




PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio.
Los deberes fundamentales.
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 329-341.

Este articulo se divide entres apartados. El primero: El origen historico, trata del origen del concepto
de deber. Este surge con una fuerte dimensionreligiosa y no alcanza influencia decisiva en el Derecho
hasta la modernidad, produciéndose en el siglo XVII su trasvase del ambito moral al juridico. El autor
repasa la evolucion del concepto desde la Roma clésica, destacando las transformaciones que
experimenta con el iusnaturalismo racionalista y su tratamiento por autores como Hobbes y Kant,
seflalando como a partir del siglo XIX empieza a tomar cuerpo la idea de que los deberes juridicos
dependen de la existencia de una norma juridica que los establezca y reflejando su positivacion en las
declaraciones de derechos y constituciones.

El segundo apartado: Concepto de deberes fundamentales, parte del concepto de deber juridico como
primer paso para determinar el concepto de deberes fundamentales. Se descartan «aquellas posiciones,
como las del realismo escandinavo, que desvalorizan el concepto de deber juridico» y se pretende
estipular un uso para este concepto que sea valido para cualquier ordenamiento juridico. Tras estudiar
las definiciones de Bentham, Holmes, Kelsen y Hart el autor propone un concepto que retna las
siguientes notas:

1. «El deber juridico existe con independencia de que el deber de que se trata haya tenido previamente
0 no una dimensiéon moral.»

2. «El deber juridico tiene que estar reconocido por una norma perteneciente al Ordenamiento.»

3. «Normalmente los deberes juridicos llevanaparejada una sancidn en caso de incumplimiento y ésta
consiste en una pena o en la ejecucion forzosa a cargo de quien tiene ese deber (en el supuesto de que
sea posible) o una indemnizacion en otro caso.»

4. «Enla Teoria del Derecho a partir de Hohfeld, deber juridico es correlativo de Derecho subjetivo
y opuesto a libertad.»

Con todo ello, cabe estipular que los deberes fundamentales son «aquellos deberes juridicos que se
refieren a dimensiones basicas de la vida del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia,
a la satisfaccion de necesidades basicas o que afecten a sectores especialmente importantes para la
organizacion y el funcionamiento de las instituciones publicas, o al ejercicio de derechos
fundamentales, generalmente en el &mbito constitucional». Hay que destacar que «a diferencia de los
derechos fundamentales, cuya raiz ética previa (la moralidad de los derechos fundamentales) es
evidente, los deberes fundamentales son, en ocasiones, consecuencia de la convenciony del ejercicio
del poder soberano, titular de la produccion normativay.

Por ultimo, en el tercer apartado: El contenido de los deberes fundamentales, se examinan algunos:
los deberes del poder politico, instituciones y operadores juridicos de salvaguardar la libertad y la
igualdad y el deber de los ciudadanos de obedecer al Derecho (deberes reciprocos que pueden
fundamentarse en una construccion racional desde posturas contractualistas, segun el autor); los
deberes «que se basan en razones de organizacion del Estado para subvenir en la satisfaccion de
necesidades o para la realizacion de funciones publicas, y que por suimportancia sonrecogidos en la
Constitucion o en leyes que encuentran su fundamento en una norma de produccion recogida en la
Constitucién» (son los deberes de funcion, como los de funcion de jurado y el deber de voto, y los



deberes de prestacion general y prestacion especial, como los de servicio militar y los derivados de
los cargos de funcionario, juez, etc., respectivamente); y los deberes fundamentales de los ciudadanos
o de los poderes publicos que son correlativos con la existencia de derechos subjetivos (como el de
respeto por los derechos fundamentales).

(Daniel
Gonzalez Lagier)




PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.
Los valores superiores.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 373-388.

El presente texto se estructura en cuatro apartados. El primero nos introduce en la materia que sera
desarrollada en los apartados siguientes: nos plantea el problema de la integracion de los valores en
normas que parece realizar nuestra Constitucion y propone un analisis del articulo 1.1.

El apartado II estudia el contenido del articulo 1.1. de la Constitucion espaiiola, destacando las
siguientes notas del mismo: la justificacion pactista del poder; la configuracion del poder como
«Estado social y democratico de Derechoy; la plasmacion de un sistema de valores (libertad, justicia,
igualdad y pluralismo politico); la consideracion del sistema juridico como técnica de realizacion de
tales valores.

Considera el autor que el articulo 1.1. de nuestra Constitucion hace compatible «el punto de vista
normativista sistematico y el de los criterios de moralidad o de justicia, en la tarea de acotar y de
independizar el fenomeno juridico». En este sentido este articulo supone:

«1. Una teoria de la justicia no iusnaturalista, sino que propugna la positivizacion de una moralidad,
con un fundamento historico y racional suficiente en el mundo moderno y que se concentra en los
valores superiores.

2. Una teoria de la justicia no positivista, puesto que no deja en libertad al 6rgano supremo de
produccidn del Derecho para la construccion voluntarista de un sistema de valores del Ordenamiento
juridico.

3. Una teoria del Derecho basada en el sistema, pero que no reduce el sistema a su dimension formal
-modelo kelseniano-, sino que incorpora elementos materiales como basicos para la construccion de
ese sistema.

4. Una teoria del Derecho que incorpora principios, pero que no tiene que ser topica y problematica,
sino que puede ser sistematica.»

El apartado III estudia también este articulo desde la perspectiva de norma localizada en el conjunto
del ordenamiento juridico, llegando a las siguientes conclusiones:

a) En cuanto norma pueden hacerse las afirmaciones siguientes: el lenguaje que utiliza es descriptivo,
no prescriptivo; se trata de una norma que define los contenidos del Derecho espaifiol (es una norma
definitoria, segun la clasificacion de Von Wrihgt); supone la positivizacion de los fundamentos éticos
de un sistema politico a través de su ordenamiento juridico; posee una relacion de totalidad en relacion
con el sistema juridico.

b) Desde el punto de vista sistematico y global el autor califica la filosofia juridica que subyace en el
articulo 1.1. de normativismo corregido, porque incorpora una dimension material a la norma basica
del ordenamiento, con lo que supera al normativismo formalista.

En el apartado IV se estudia el problema de la interpretacion de los valores superiores. El autor
sostiene que los valores superiores poseen un niicleo central fruto de la tradicion historica y de la
reflexion racional y que «en la interpretacion de los valores superiores en el proceso de creacion y
aplicacion del Derecho, debera contar con ese nucleo central de sentido, tanto en el Derecho legal
como en el Derecho judicial». Partiendo de esto, sefiala «algunas de las dimensiones mas relevantes



de la interpretacion de los valores superiores del articulo 1.1.».
(Juan Sala Puche)

PEIDRO PASTOR, Ismael.
Aplicacion al campo juridico de las ideas de persona, personeidad y personalidad de Zubiri.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 523-537.

Soélo desde la perspectiva filosofica es posible llegar a un concepto unitario de la persona y de la
personalidad juridica, asi individual como colectiva. Es el objetivo de este trabajo. Es mas, s6lo desde
esa perspectiva cabe explicar la evolucion de los distintos sistemas juridicos vigentes en orden a la
regulacion de la personalidad de los entes colectivos. En el campo de la Ciencia juridica las diversas
teorias que se ofrecen para explicar la realidad de estos ultimos, no han hecho otra cosa que destacar
alguno de sus aspectos, pero no han llegado a descubrir la esencia de esa «realidad social vivay, que
es la persona colectiva.
Desde el punto de vista de su «inteligencia sentientey, sintesis del sentir y del razonar del hombre,
Javier Zubiri ha configurado al hombre como un animal que aprehende lo real como real y siente lo
real en impresion. «Aprension sentiente y aprehension intelectiva -dice- son momentos de un solo acto
de aprehension sentiente de lo real.» Por otra parte el hombre vive por si y se siente un «autdsy, es
alguien que se «autoposee». Por esto es «personay, es decir, una «suidad real», con dos momentos:
a) el de realidad de suyo; y b) el de contenido autonomizado. Aspectos interno y externo de la persona,
respectivamente. La persona es una «realitas in essendo». Como tal realidad, cabe considerarla en si
misma desde su origen hasta su final, y es lo que Zubiri denomina «personeidady; y también cabe
considerarla como realidad que va siendo a lo largo de su existencia, que Zubiri llama «personalidad».
Y asi, dice este filésofo, como personeidad siempre soy el mismo, pero como personalidad no siempre
soy lo mismo. Depende de mis decisiones en el campo de mi actuacion social.
Si como sostiene hoy buena parte de la doctrina juridica, el Derecho es un «elemento personalizantey,
porque en la vida social consolida la continuidad de la persona; y por otro lado, no existe mejor base
para fundamentar los derechos humanos que el reconocimiento juridico de la dignidad de la persona,
es obvio que interesa llegar a una concepcion unitaria del problema de la personalidad juridica, en
base a estas dos cuestiones: primera, ;quién es persona juridica?; segunda, ;por qué es persona
juridica un ente colectivo? A desarrollar ambas cuestiones se dedica este trabajo, no sélo desde el
punto de vista doctrinal, sino también con referencia al Derecho vigente espafiol y europeo que se
citan.

(Ismael Peidro6 Pastor)

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.

El Defensor del Pueblo en Andalucia.



En el vol. col. El parlamento de Andalucia, ed. Tecnos, Madrid, 1987, pags. 295-334.

Pese a que el trabajo persigue como finalidad principal el dar cuenta del marco normativo y de la
actividad desarrollada (law in action) por el Defensor del Pueblo Andaluz, tal analisis se encuadra
en una vision global sobre los origenes, estructura y funciones de Ombudsman. Fiel a este
planteamiento general se traza una aproximacion historica a los precedentes hispanos de la institucion,
con especial referencia a sus presuntas concomitancias con el Justicia Mayor de Aragony con diversas
magistraturas de Al-Andalus en la etapa musulmana. Asimismo, se enjuician los avatares que
contribuyeron a la formacion historica del Ombudsman en el Derecho sueco. El estudio pone también
de relieve la importancia actual de los Ombudsmen existentes en el Derecho comparado con
competencias ratione loci (internacionales, nacionales, regionales y locales) y ratione materiae
(judiciales, militares, de los consumidores, antitrust, defensores del administrado frente a abusos
informaticos... ). Se pone, de este modo, de relieve la importancia de la institucion como clausula de
garantia de las libertades y se avanza un balance prospectivo de su futura relevancia como mecanismo
de tutela de los derechos fundamentales en Espaifia y, en particular, en la Comunidad Auténoma
Andaluza.




PEREZ LUNO, Antonio Enrique.

Implicaciones socio-juridicas de las tecnologias de la informacion.

En el vol. col. IV Encuentro sobre implicaciones socio-juridicas de las tecnologias de la
informacion, Fundacion Citema, Madrid, 1987, pags. 139-156.

Las repercusiones de las nuevas tecnologias de la informacidén van mucho mas alla del plano tedrico
de la interaccion entre los modelos o sistemas operativos de la cibernética y explicativos de la
sociedad. Es evidente que el aspecto que hoy suscita mayores expectativas, pero también mayores
recelos, es el referido al impacto de las modernas tecnologias en los aspectos mas directamente
relacionados con la praxis humana.
La preocupacion prioritaria de nuestra época se centra, por tanto, en los denominados «analisis de
impacto social» o «evaluacion de costes y beneficios de la tecnologia» expresiones equivalentes a la
ya popular terminologia anglosajona del fechnology assessment, o de sus versiones germanas de la
Evaluationsforschung o de la Wirkunsgsforschung. En realidad lo que se conoce bajo tales
denominaciones no pasa de ser una amalgama heterogénea de iniciativas aisladas que obedecen a
métodos de analisis y objetivos muy dispares. Resulta, por ello, perentorio un analisis global y
totalizador de los fundamentos tedricos y practicos de esa actividad evaluatoria.
Acotar los campos en los que se hace patente el impacto tecnologico es tarea ardua, porque
practicamente son todos los sectores del quehacer humano individual y social los que se hallan, en
mayor o menor medida, afectados. Ademas resulta también dificil cuantificar la intensidad de esas
repercusiones en sectores diferenciados, por su propio caracter global e interdependiente. No en vano
la Revolucion tecnologica ha convertido a la sociedad humana en un sistema mundial integrado que
depende vitalmente de una trama organica de interconexiones ¢ interdependencias.
En este trabajo se analizan estas cuestiones desde dos planos: las aportaciones que del impacto de las
nuevas tecnologias se derivan en los planos ecoldgico, econdomico, politico y socio-juridico; y
correlativamente sus riesgos y medios para prevenirlos o resolverlos.

(Carmelo Gomez Torres)

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Informatica y derechos fundamentales.

En el vol. col. Derecho Informatico (Actas de las Primeras Jornadas Nacionales), Asociacion de
Escribanos del Uruguay & Colegio de Abogados del Uruguay, Montevideo, 1987, pags. 119-136.

Las amenazas que se derivan de determinados abusos en la utilizacion de la tecnologia informatica han
propiciado un movimiento de la doctrina juridica y de la jurisprudencia de los paises mas avanzados
tendente a la consagracion de la libertad informatica o del derecho a la autodeterminacion informativa.



Tales derechos se presentan como una respuesta al fendmeno de la «contaminacion de las libertadesy,
término con el que algunos sectores de la teoria social anglosajona aluden a la erosion y degradacion
que aqueja a los derechos fundamentales ante determinadas agresiones de las nuevas tecnologias.
En este trabajo se analizan las disposiciones normativas, decisiones jurisprudenciales y aportaciones
de la doctrina mas recientes que permiten trazar las pautas generales de la estrategia juridica actual
de tutela de las libertades frente a las injerencias informaticas. Se esbozan, al propio tiempo,
propuestas para una equilibrada coexistencia del progreso tecnoldgico y la proteccion de los derechos
fundamentales.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
La tutela juridica del «softwarey.
Novatica. Revista de la Asociacion de Técnicos de Informatica, vol. XIII, nam. 71, 1987, pags. 7-11.

De entre los nuevos problemas que la informatica plantea al jurista tienen hoy especial importancia
los que hacen referencia a la proteccion del soporte logico o software. En este trabajo se analizan los
distintos instrumentos aportados para conformar el marco juridico regulador del soporte l6gico. Se
analizan, en primer término, los mecanismos de proteccion juridica genéricos: responsabilidad civil
extracontractual, normas sobre la competencia desleal, o sobre la tutela del secreto industrial. Se
exponen a continuacion las ventajas e inconvenientes de la proteccion a través del derecho de patentes.
Sucesivamente se alude a la proyeccion del régimen juridico de la propiedad intelectual y, de modo
particular, se hace una exégesis de las «Disposiciones tipo para la proteccion del software»
promulgadas por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual en Ginebra en el afio 1978.




PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie in Spanien.
Rechtstheorie, num. 3, 1987, pags. 313-334.

Este trabajo supone una reelaboracion ampliada de la conferencia sobre el tema: La filosofia e la
teoria del diritto in Spagna, pronunciada por el autor en la Universidad de Bolonia y que fue
publicada por la «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile», 1982, num. 3, pags. 926-945.
El texto actual parte de una exposicion sobre los origenes doctrinales e institucionales de los estudios
de Derecho natural y filosofia del Derecho en las Universidades espafiolas. Se analizan, de forma mas
detenida, los avatares y principales corrientes de pensamiento que marcanel devenir de estos estudios
en el siglo pasado. El articulo se concluye con una panoramica de las principales tendencias teoricas
y de investigacion que se han ido sucediendo en los Gltimos afios. Se enjuician en este Gltimo apartado
las principales manifestaciones del iusnaturalismo y el positivismo juridico elaboradas ennuestro pais,
asi como las mas recientes orientaciones que pretenden situar el estudio de la filosofia del Derecho
en los parametros actuales que delimitan, a escala internacional, el status cientifico de la disciplina.
La conclusion a que se arriba propende a un equilibrio entre las nuevas orientaciones y la tarea de
reconstruccion de los aspectos mas validos de la tradicion iusfilosofica hispana.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Sobre la igualdad en la Constitucion espariola.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 133-151.

La igualdad es una de las piezas clave informadoras de la Constitucion espafiola de 1978. Sin embargo,
el hecho de que la igualdad haya sido una de las categorias invocadas con mayor frecuencia en nuestra
incipiente experiencia juridico-constitucional no implica que exista acuerdo pacifico sobre su
significado y alcance. En este trabajo se intenta precisar el sentido de la igualdad a partir de su
relacion con la idea de la justicia; examinandose asimismo el papel de la igualdad como regla y
contrarregla y sus acepciones inmanente y trascendente. Se pasa luego revista al significado normativo
de la igualdad en el texto de la Constitucidn espafiola de 1978. Se analizan aqui sucesivamente los
cometidos de la igualdad en cuanto valor constitucional, principio del ordenamiento juridico y norma
especifica concretada en el derecho fundamental a la igualdad. En relacion con este Gltimo papel
asumido por la igualdad, en este articulo se opta decididamente por la admision de la igualdad como
derecho, frente a las tesis que impugnan tal posibilidad.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.



Conceptoy concepcionde los derechos humanos. (Acotaciones a la ponencia de Francisco Laporta.)
ATIENZA, Manuel, y RUIZ MANERO, Juan.

A proposito del concepto de derechos humanos de Francisco Laporta.

LAPORTA, Francisco.

Respuesta a Pérez Luiio, Atienza y Ruiz Manero.

Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 47-77.

Este conjunto de articulos recogen una polémica suscitada a proposito del trabajo de F. Laporta Sobre
el concepto de derechos humanos (ver resefia en el nim. 5 de Doxa).

El articulo de Pérez Luio se estructura en torno a la distincion de Dworkin entre concepto (que alude
al significado tedrico y general de un término) y concepcion (que hace referencia a la forma de llevar
a la practica un concepto). Asi, en primer lugar, el autor, tras realizar un cuadro de las distintas vias
de acceso posibles a la delimitacion conceptual de los derechos humanos, pone de manifiesto que la
ponencia entraia una definicion explicativa. En segundo lugar, se detiene en la concepcion de los
derechos humanos que se trasluce en la Ponencia. Por un lado, alude a la inspiracion en el modelo
iusnaturalista que se hace patente en las siguientes ideas: @) la afirmacion de que no hay que confundir
los tipos de derechos con los tipos de proteccion normativa; b) la idea de que los derechos son algo
anterior a las normas; y ¢) el distanciamiento de quienes mantienen que s6lo puede hablarse de
derechos en el marco de un sistema juridico. Si bien Laporta no se sitia a si mismo dentro de la teoria
iusnaturalista, sino en la érbita de los derechos morales, Pérez Lufio considera que la tesis de los
derechos morales supone una denominacion nueva para aludir a las exigencias éticas implicitas en la
nocion de los derechos humanos, tal como tradicionalmente han sido entendidos desde la optica
iusnaturalista. En cuanto al método seguido por Laporta, escribe Pérez Lufio: «Si respecto a la
inspiracion genérica de la Ponencia no tengo inconveniente en declarar mi conformidad sinreservas,
¢éstas me comienzan a surgir al analizar el método a través del cual se vehicula su concepcion de los
derechos humanos. Pienso al respecto que para el acceso a esas instancias éticas previas el Derecho
positivo el ponente se sitia, consciente o incosncientemente, en un enfoque iusnaturalista duro o
maximalista de marcada orientacioneledtica. Se trata, enefecto, de una orientacion metddica que prima
la dimension sincronica respecto a la diacronia de los derechos humanos, a los que pretende emancipar
de sus condicionamientos historicos e institucionales.»
Las criticas de Atienza y Ruiz Manero se centran en torno a tres cuestiones: 1. el rechazo de Laporta
a definir los derechos en términos deodnticos; 2. algunas inconsistencias que se derivan de la posicion
adoptada por Laporta a propoésito de la relacion entre los derechos y los sistemas normativos; y 3. las
dificultades con que se encuentran algunos de los derechos humanos usualmente considerados como
mas basicos para satisfacer las exigencias de la concepcion de Laporta.
Finalmente, Francisco Laporta replica, al tiempo que realiza algunas precisiones a su propia ponencia,
a las criticas apuntadas en los articulos anteriores.

(Josep Aguil6 Regla






PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Nuevas tecnologias, sociedad y Derecho. El impacto socio-juridico de las N. T de la informacion.
Fundesco, Madrid, 1987, 154 pags.

En este libro se plantean sucesivamente diferentes cuestiones basicas relacionadas con el impacto
socio-juridico de las nuevas tecnologias:

(Qué repercusiones mediatas o inmediatas van a derivarse de las nuevas tecnologias de la informacion
en los sectores medioambiental, econdmico, social, cultural y politico? ;A través de qué instrumentos
epistemologicos puede abordarse la conceptuacion de la incidencia socio-juridica de las nuevas
tecnologias? (Cual puede ser la influencia de las nuevas tecnologias en el procesamiento de la
documentacion de las ciencias sociales y de las fuentes de conocimiento juridico? ;Existen cauces
juridico-politicos que permitan orientar el proceso tecnoldgico hacia objetivos que conjuguen el
progreso con la libertad? Los cuatro apartados que configuran el volumen constituyen otros tantos
empefios encaminados si no a la solucidn si, al menos, a propiciar un marco adecuado de analisis para
estas apremiantes cuestiones.

La tarea de tasacion critica de las nuevas tecnologias se esta realizando con interés creciente en los
paises mas evolucionados. En Espafia esta labor asume ahora el signo de un desafio inaplazable si
queremos que la revolucion tecnologica avance por derroteros propios de una sociedad libre y
democratica. Sin embargo, el eco despertado entre nosotros por estas cuestiones ha sido escaso, lo que
se ha traducido enun panorama bibliografico con amplias oquedades que apremia colmar. Este libro
se propone contribuir a ese empefio.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique (editor).
Problemas actuales de la documentacion y la informatica juridica.

(Actas del Coloquio Internacional celebrado en la Universidad de Sevilla, 5 y 6 de marzo de 1986),
Tecnos & Fundacion Cultural Enrique Lufio Pefia, Madrid, 1987, 295 pags.

Esta obra se halla dividida en tres partes, que responden a los respectivos nucleos tematicos que
sucesivamente se abordan:

1. La primera recoge las contribuciones mas directamente vinculadas con el argumento central del
Coloquio, o sea, con la problematica de los sistemas automatizados de documentacion juridica. Tras
un planteamiento general sobre las aportaciones de la informatica para la superacion de la crisis de
la documentacion juridica y la exposicion de los principales sistemas (Antonio Enrique Pérez Lufio),
se estudian los problemas juridicos de la informacion y la documentacion (Vittorio Frosini), asi como
las implicaciones politicas de los sistemas automatizados de documentacion juridica (Spiros Simitis).
Se exponen, a continuacion, contribuciones referentes a algunas experiencias operativas tales como:
la del Instituto para la Documentacion Juridica de Florencia (Costantino Ciampi); la Legal



Philosophical Library (Enrico Pattaro y Giovanni Sartor); el sistema SABIBI (Ernesto Garcia Camero)
y el sistema UNAM-IURE de México (Enrique Caceres Nieto). La seccion se cierra con dos estudios
centrados en la Universidad de Sevilla, referidos, respectivamente, a la problematica de la Biblioteca
de la Facultad de Derecho (Arcadio Castillejo) y al soporte informatico con el que se cuenta para
acometer su informatizacion (Felipe Tudela).

2. La segunda parte del libro se halla integrada por trabajos que versan sobre cuestiones referentes a
la informatica juridica y sus presupuestos 16gicos. Se recogen aqui, dos importantes contribuciones
logicas, referida la primera a las relaciones entre filosofia del Derecho y logica dedntica (Georges
Kalinowski), en tanto que la segunda constituye una completa y rigurosa formulaciéon de una
metodologia general para el analisis de la estructura légica de los sistemas normativos, como
presupuesto para su informatizacion (Miguel Sanchez-Mazas). Se insertan también aqui dos
investigaciones iusinformaticas sobre: lainformatica juridica legislativa (Josep Aguil6), y la propuesta
de un thesaurus informatizado de la Constitucion espafiola (Rafael Gonzalez-Tablas). Esta panoramica
se completa con una sugerente exposicion prospectiva sobre la organizacion del estudio de la
informatica en las Facultades de Derecho (Manuel Atienza).

3. Los trabajos que conforman la tercera parte abordan cuestiones de Derecho de la informatica. Se
insertan aqui una reflexion sobre el impacto juridico de las nuevas tecnologias, con especial hincapié
en el Derecho laboral (Wolfgang Déubler); un analisis de las nuevas categorias juridicas innovadas
por el Derecho informatico, como el derecho a la autodeterminacion informativa (Erhard Denninger);
y un estudio sobre recientes proyectos de ley italianos para la defensa de datos personales (Mario
Losano).

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Razon e historia en la experiencia filosdfica y juridica de Guido Fasso.
Reason in Law, Milan, vol. I, 1987, pags. 47-61.

La reconstruccion del pensamiento de Guido Fasso se lleva a cabo a partir de su planteamiento de las
relaciones entre la razon y la historia. Para ello, se parte de la tesis de que la concepcion iusfilosofica
del profesor Fasso se inserta en los esfuerzos rehabilitadores de la razéon practica que han
caracterizado algunas de las mas interesantes aportaciones teoricas de la filosofia actual.

Al propio tiempo se sostiene en esta monografia que una de las mas valiosas contribuciones de Fasso
ala historiografia de la filosofia juridica es la de haber elucidado el papel de la funcién historica del
Derecho natural, en cuanto criterio basico de racionalidad practica de la experiencia juridica. Los
escritos de madurez de Guido Fasso reflejan una preocupacion constante por superar los prejuicios y
lugares comunes que, en la cultura filosofica y juridica contemporanea, han ensombrecido u ocultado
el significado ético y la funcion politica del iusnaturalismo; es decir, su valor permanente como
exigencia para supeditar el mito, el arbitrio y el poder a la racionalidad.




PEREZ RUIZ, Carlos.
La argumentacion moral del Tribunal Supremo (1940-1975). (Prologo de Antonio E. Pérez Lufio.)
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 310 pags.

Esta obra constituye un estudio critico sobre las argumentaciones morales empleadas por el Tribunal
Supremo durante el periodo franquista. El autor, tomando como base para su investigacion el examen
de 1.126 sentencias producidas por dicho 6rgano judicial durante tan dilatada etapa, realiza unriguroso
andlisis lingiiistico y hermenéutico de esta importante documentacion, indagando aquellos principios
explicitos o subyacentes en un posible sistema moral que afecta tanto a las conductas publicas
(politicas, econdmicas, laborales) como privadas (religiosas, familiares, sexuales) de los ciudadanos.
El estudio, prologado por el profesor Pérez Lufio, quien dirigi6 el trabajo de investigacion que sobre
esta misma tematica presentd el autor para la colacion del grado de doctor, aparece estructurado en
ocho capitulos en los que, tras una breve introduccion en la que expone la problematica general
filosofico-juridica que sirve de referencia para dicho estudio, trata de delimitar el objeto concreto de
suinvestigacion no solo desde el punto de vista tematico, sino también cronolégico, adoptando como
técnica de trabajo un método que es a la vez descriptivo, inductivo y analitico. A continuacion, aborda
en profundidad las argumentaciones morales, en relacion con las conductas religiosas; con la actividad
politica, econdmica y laboral; en las relaciones juridico-privadas; enrelacidon con la conducta sexual
y enrelacion con la familia. Por ultimo, nos ofrece una sintesis de sus conclusiones mas relevantes y
culmina su documentado trabajo con un amplio indice de sentencias de jurisprudencia penal,
contencioso-administrativa, civil ylaboral, afadiendo asimismo una extensa bibliografia sobre el tema.

(Antonio Ruiz de la Cuesta)

PRIETO SANCHIS, Luis.
Ideologia e interpretacion juridica.
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 146 pags.

Como sugiere su titulo, esta obra tiene por objeto analizar la naturaleza que presentan las labores de
interpretaciony aplicacion del Derecho y, en particular, constatar y reflexionar sobre la presencia de
ingredientes morales, politicos y, en suma, ideoldgicos en la actividad de los juristas, especialmente
de los llamados operadores juridicos. El propio autor lo indica en la nota preliminar: «Ya nadie cree
en la racionalidad de un legislador sin pasiones y, sin embargo, sorprende todavia la confianza que
suelen tener los juristas en su ciencia y los jueces en su neutralidad.»

Tras una Introduccion que pretende aclarar el significado que en la propia obra se atribuye a ciertas
expresiones corrientes, como la de que «los jueces producen Derechoy, ilustradas incluso con algiun
ejemplo, los dos primeros capitulos constituyen una aproximacion critica a lo que los propios juristas
han pensado acerca de su trabajo. En concreto, el capitulo inicial describe el stzatus del conocimiento



yde la interpretacion juridica desde el iusnaturalismo racionalista hasta las corrientes irracionalistas
de los afios treinta: la escision del horizonte juridico entre un Derecho racional y un Derecho historico
en el siglo XVII; la incidencia del contractualismo y de la formacion del Estado en ese esquema
iusnaturalista; la casi perfecta unién entre voluntad y razondel iluminismo; el paulatino desplazamiento
del modelo racional desde la creacion a la aplicacion del Derecho que, a juicio del autor, sefiala el
transito del iusnaturalismo al positivismo; las consecuencias del romanticismo juridico; el
deslizamiento irracionalista y voluntarista desde la escuela de Derecho libre a la teoria juridica
nacionalsocialista, etc.

El capitulo II presenta un caracter analogo, pero centrado en el pensamiento juridico contemporaneo
a partir de 1945. Un estudio critico de las corrientes topica, hermenéutica y retorica, a las que el autor
quiere emparentar con el juez Hércules de Dworkin, se contrapone a la teoria de la interpretacion del
normativismo. El libro muestra sus simpatias por este ultimo, si bien propone algunas correcciones.
Seguidamente, la obra se adentra en el estudio de las «circunstancias y supuestos de la creacion
judicial del Derecho», que pretende ser una diseccion del razonamiento judicial tipico, desde la
cualificacion provisional de los hechos e individualizacion de la norma hasta la decision o fallo,
pasando por la atribucion de significado, los llamados métodos de interpretacion, etc.

A la vista de los resultados, el capitulo IV propone una reformulacion de la posicion institucional del
juez en el marco de un Estado de Derecho. Concebido como un «6rgano de produccion juridicay, se
interroga acerca de sus diferencias con el legislador, de la legitimidad de sus decisiones y de los
hipotéticos medios de control y critica.

Por ultimo, el capitulo V constituye una reflexion sobre «creacion judicial, norma hipotética y regla
de reconocimiento», es decir, sobre la posibilidad de mantener una imagen sistematica, y no
necesariamente hermética, del orden juridico una vez constatada la presencia de elementos morales
o valorativos en el proceso de interpretacion del Derecho; todo ello en didlogo con los planteamientos
de Kelsen y Hart.

PRIETO SANCHIS, Luis.
Sabuco y los pleitos (La critica al derecho de un médico humanista de finales del siglo XVI).
Revista Al-Basit, Albacete, nim. 22 (segunda época, afio XIII), 1987, pags. 169-176.

El trabajo forma parte de un nimero monografico dedicado por la Revista A/-Basit a la figura de
Miguel Sabuco, médico humanista natural de Alcaraz (Albacete) y autor de una curiosa «Nueva
filosofia de la naturaleza del hombre, no conocida ni alcanzada por los grandes filésofos antiguos, la
cual mejora la vida y la salud humanay. La obra, en forma de didlogo entre tres pastores, se inscribe
en la corriente educativa, preilustrada, antimonastica y antropoldégicamente optimista de muchos
humanistas espafioles, abordando las mas diversas areas del conocimiento y de la accion humanas,
desde la naturaleza fisica y psiquica del hombre a los métodos agricolas, pasando por la politica, el
Derecho y, sobre todo, la medicina.

El trabajo de L. Prieto pretende ser una breve introduccion al conocimiento de un autor casi olvidado
y, por lo demas, no excesivamente relevante en el ambito de la filosofia juridica del humanismo, cuyo



tratamiento representa una minima parte de la obra. Las ideas de Sabuco tampoco parecen muy
originales ni desarrolladas, al menos en lo referente al Derecho, por lo que el estudio se centra de
modo principal en una comparacion entre el pensamiento del autor de Alcaraz y las aportaciones
mucho mas sélidas y elaboradas de Erasmo y Vives. Desde esta perspectiva, Prieto repasa brevemente
la critica humanista al Derecho Romano y a una ciencia juridica esclerotizada, la polémica de la época
acerca del honor y de los estatutos de limpieza de sangre, los deseos humanistas de modernizacion y
simplificacion del Derecho y de la practica forense, su lucha en favor de la sustitucion del latin por
la lengua romance, etc. Por ultimo, el estudio finaliza con una valoracion general del humanismo
juridico de Sabuco desde la perspectiva de la filosofia juridica contemporanea, indicando su relacion
con la topica o la hermenéutica de nuestros dias.




PRIETO SANCHIS, Luis.
Un punto de vista sobre la filosofia del Derecho.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 591-617.

El presente trabajo recoge con algunas modificaciones uno de los epigrafes de 1a «Memoria» en sudia
preparada por el autor para el concurso a la catedra de filosofia del Derecho, y esta finalidad se
aprecia inevitablemente tanto en el contenido como en la forma. En sintesis, pues, se trata de una
reflexion sobre el sentido que en nuestra cultura juridica y en la Universidad actual puede tener la
disciplina de filosofia del Derecho, asi como sobre las tareas que debe asumir.

En relacion con el primer aspecto, se constatan las dificultades que ha de encontrar una asignatura
critica y de las tradicionalmente 1lamadas formativas en un ambiente de creciente tecnificacion y
abandono de la discusion ideoldgica, si bien, al mismo tiempo, se defiende su necesidad como
contrapunto al caracter dogmatico de los estudios juridicos. Con todo, la filosofia juridica no debe
proponerse como objetivo lesionar el modelo de jurista técnico y operativo que hoy parece requerir
el «mercado». Mas bien al contrario, la reflexion filoséfica ha de encontrar en ese modelo su punto
de partida a fin de poner de relieve las insuficiencias, condicionamientos e implicaciones del trabajo
dogmatico y del mismo Derecho positivo.

Asumiendo esa dimension critica, tal vez la tarea mas evidente e indiscutible consiste precisamente
en la critica de la dogmatica, es decir, del modelo de conocimiento juridico y, estrechamente
conectado, de la forma de aplicacion del propio Derecho. No cabe duda que esta tarea de critica del
lenguaje puede aportar una cierta terapéutica de la que el saber juridico parece estar necesitado. En
este sentido, no se pretende deslegitimar la actividad del jurista, pero si mostrar su auténtico caracter,
obligandole a salir del confortable refugio de la justificacion técnica y a buscar la posicion que le
corresponde entre los titulares de un poder de decision.

Este lenguaje de segundo grado sobre el lenguaje de la ciencia del Derecho constituye, en opinidn del
autor, el primer capitulo de una tarea mas amplia, la teoria del Derecho, cuya competencia se extiende
atodo el lenguaje juridico, desde el legislativo al doctrinal. Al margen de polémicas terminoldgicas,
se sostiene que una teoria del Derecho emprendida desde la filosofia ha de situarse en un punto
equidistante entre la ontologia iusnaturalista y la dogmatica positivista. En concreto, se comparte la
perspectiva normativista, pero ésta no se considera incompatible con el estudio de los elementos
empiricos que constituyen la base del sistema; es lo que se llama normativismo realista.
Finalmente, el trabajo se cierra con unas «Propuestas para una teoria de la justicia», que el autor
reconoce como un arriesgado ejercicio de superacion de las estrictas fronteras marcadas por el rigor
analitico. Pese a ello, el objetivo parece irrenunciable, no sélo por una lealtad historica a esa
dimension utopica que incorpord el Derecho natural, sino especialmente porque es aqui donde la
filosofia del Derecho dirime su razon de ser como reflexion critica sobre el orden juridico positivo,
como filosofia practica. Tras recordar la saludable critica de la falacia iusnaturalista y llamar la
atencion sobre la superficialidad de algunos planteamientos éticos, el autor adopta como punto de
partida la conocida teoria de la justicia de Rawls, pero propugnando una mayor sensibilidad hacia lo
historico-concreto, en la linea de las aportaciones de las escuelas de Francfort y Budapest.



PUIGPELAT MARTI, Francesca.
Sobre la filosofia juridica marxista espariola.
Critica juridica, México, nim. 5, 1987, pags. 27-42.

La finalidad de estas paginas, dice la autora, es «examinar cuales son las aportaciones espafiolas de
orientacion marxista en el ambito de la filosofia del Derecho», entendiendo, a este respecto, que «en
nuestro pais, aun cuando algunos juristas puedan estar de acuerdo con el caracter ideologico del
Derecho burgués, sélo en la obra de Juan Ramoén Capella se vislumbra un intento de reconstruccion
de una teoria del Derecho basada en su caracter clasista e ideologico».

El articulo se centra, pues, en la obra de este autor. En primer lugar, la autora realiza un bosquejo de
la biografia académica e intelectual de Capella; a continuacion, estudia criticamente el tratamiento que
Capella hace de los dos siguientes temas: 1. El Derecho como instrumento del dominio de clase; 2. la
critica de la ideologia juridica.

1. El concepto de Derecho del que parte Capella prima el aspecto formal, es decir, el de norma.
Capella entiende que el Derecho se compone de «aquellas normas refrendadas por una sancion
consistente en el uso de la fuerza ejercida socialmente o socialmente aceptada». Ahora bien, el poder
de coaccionno lo detenta la sociedad como un todo, sino el poder politico, separado de la sociedad.
Acepta este autor la tesis de que en la etapa de transicion a la sociedad sin clases «es necesario el
Derecho para acabar con el Derechoy». Este Derecho sera, en su opinion, todavia desigual, puesto que
servira para distribuir proporcionalmente el producto social. La distribucion ha de utilizar como
criterio de medida el trabajo, pero sé/o en la medida en que facilita la creacidon de las condiciones
requeridas para un modo de distribucion segiin las necesidades y corregido de manera que todos los
miembros de la sociedad reciban aquella parte del producto social que permita satisfacer sus
necesidades minimas no alienadas.

También se ocupa Capella de mostrar por qué la socializacién de los medios de produccion en la
URSS no ha acabado con la explotacion clasista, considerando que la manera de evitar el surgimiento
de una clase de burdcratas se encuentra en la socializacion del saber, es decir, de los medios de
produccion estrictamente intelectuales -alfabeto, saber organizativo...-, siendo insuficiente la
socializacion de los medios de produccion materiales.

La autora informa también de los temas que interesan en la actualidad a Capella -los movimientos
alternativos no vinculados necesariamente al marxismo: pacifismo, feminismo, ecologismo...-,
entendiendo que el analisis de estos nuevos temas obligard al autor a replantearse algunas de las
cuestiones anteriores, que se detallan en el texto.

2. Seglin Capella, los destinatarios del Derecho perciben el Derecho como el consenso voluntario de
todos, lo que ocurre porque el Derecho responde, en lineas generales, a la logica del sistema
economico de la sociedad que organiza. No obstante «el Derecho no es una mera consecuencia de las
relaciones econdémicas, puesto que éste emerge, precisamente, cuando la logica de las relaciones
econdmicas no es suficiente para el mantenimiento de la relacion social». Por otro lado, el discurso
de los juristas es también ideologico, porque considera al Derecho meramente desde el punto de vista
interno y porque se convierte en un discurso de poder, y no meramente descriptivo, a través de la



interpretacion juridica. A esto se afiade la creacion de tdpicos, como el de validez de la norma.
Actualmente, Capella «intenta llevar a cabo una reflexion politica alternativa» que parta de la
constatacion de la posibilidad de que la accion del propio hombre destruya la Humanidad.

(Daniel Gonzalez Lagier)

PUY, Francisco.
El topico de los «derechos humanosy.
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, nam. 95, 1987, pags. 199-218.

Constituye el concepto de los derechos humanos uno de los conceptos con mas largo tratamiento
tedrico en los Gltimos cuarenta afios, mientras que el mismo topico apenas ha merecido estudio
retorico. Ante esta situacion, el autor realiza tres reflexiones sumarias:

a) Todas las definiciones conceptuales llevan escondida la trampa topica.

b) La existencia de la funcidn topica se suele reconocer como un hecho lamentable.

¢) Empieza a verse ahora reconocido y valorado positivamente el topico por su funcion retérica como
arma dialéctica en favor de la causa androdikea.

Los dikeos actiian, cuando hay que interpretar los preceptos constitucionales o instrumentales que los
positivizan, como simples topicos que en cada caso se van eligiendo en funcion de los contenidos de
ambas variables: el problema real a resolver, y el dikeo concreto de que se trate. Y esto que ya se
reconoce, constituye unhecho positivo para la praxis, aunque complique la construccion tedrica. Pero,
a la larga, ésta también se ve enriquecida por los desarrollos retoricos.

Por tanto, parece ser lo mas oportuno la colaboracion entre ambas perspectivas metodologicas; o sea,
entre el analisis conceptual, en sede tedrica, y la praxis topica, en sede retorica.

Por cuatro vias se muestran asi, segun el autor, las posibilidades de una cooperacion mas dulce y
fructifera, entre la teoria y la topica dikea, a saber:

a) La afinacion del método propio de los dikedlogos.

b) La definicion y clasificacion de los dikeos.

¢) La justificacion (defensiva o agresiva) de los dikeos.

d) Y la lucha por la realizacion y efectividad de los dikeos.

De las consideraciones correspondientes a esos analisis, el autor concluye que la evanescencia del
concepto teorico de los derechos humanos se puede deber al hecho de que es un topico enormemente
fluido y lubrificante, por el increible juego de siete variables, que se pueden recoger numeradas en la
siguiente hipotesis de definicion conceptual (obtenida por método topico, y no tedrico, y por eso tan
distinta de las que se alcanzan por la via usual):

Los derechos humanos son el discurso (1) del esclavo (2) para ante el sefior (3) con una suplica (4)
de conservacion (5) y una amenaza (6) de suicidio (7).

Las definiciones tedricas s6lo suelen hacer sustituciones para cada uno de esos siete valores, creando
la ilusion de que lo que se define tiene un valor universal e intemporal, que es s6lo eso, una ilusion
convictiva de valor retérico.




PUY, Francisco.
Guia da Filosofia do Dereito.
Imprenta Paredes, Santiago de Compostela, 1987, 52 pags.

El libro comprende un prélogo, un programa de Derecho natural, otro de filosofia del Derecho y una
guia de la jurisprudencia doctrinal gallega.

Enel prologo se explicitan los cambios realizados sobre la edicion anterior, a saber: supresion de los
apartados referentes a los cursos de doctorado, a los seminarios y a las reglas para las evaluaciones;
y la modificacion de los tres apartados que permanecen.

El programa de Derecho natural se concentra en la tematica de los derechos humanos, de la que se
ofrece una panoramica en elenco, siguiendo el orden de los derechos econdémicos, los culturales, los
sociales, los civiles y los politicos. Contiene una bibliografia puesta al dia.

El programa de filosofia del Derecho se especifica como una Toépica Juridica, alrededor de cinco
series de topicos: logicos, fisicos, metafisicos, antropoldgicos y politicos. También contiene una
bibliografia actualizada sobre topica y retdrica juridica.

La parte més enriquecida es la correspondiente a la jurisprudencia gallega. Contiene cuatro epigrafes:
introduccion a la jurisprudencia gallega; cuestionario fundamental para la realizacion de los informes
escritos sobre cada jurisprudente; instrucciones para la operacion del cuestionario; y bibliografia
actualizada sobre historia del pensamiento gallego en general y en particular sobre el social y juridico.
Las instrucciones constituyen una detallada normativa metodologica perfectamente extensible a
cualquier otra investigacion de campo con dificultades de localizacion de manuscritos, ediciones raras
y consiguientes problemas de ordenacion de datos y depuracion de errores, repeticiones, etc.

PUY, Francisco.
Las formulas del principio de igualdad.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 89-110.

Una analisis de las formulas del principio de igualdad que pueden encontrarse en la normacion, en la
jurisdiccidny en la jurisprudencia, arroja un saldo de 124, suficientemente distintas entre si, como para
no poderse considerar iguales.
El autor considera mas representativas las siete siguientes:

1.%) El goce de los derechos humanos y de las libertades fundamentales ha de ser asegurado
a todos sin distincion (instrumentos).

2.") Toda forma de discriminacion en los derechos fundamentales de la persona debe ser
vencida y eliminada (doctrina social catdlica).

3.%) Los poderes publicos promoveran las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas y removeran los obstaculos que lo



impidan o dificulten su plenitud (ley fundamental espafola).

4.%) Se protegera contra toda discriminacion a aquellas personas que se encuentran en una
situacion analoga (tribunal europeo de derechos humanos).

5.%) Se prohiben las diferencias de trato arbitrarias, no justificadas en un cambio de criterio
que pueda reconocerse como tal criterio (tribunal constitucional espafiol).

6.%) A menos que exista una razén reconocida como suficiente por algin criterio identificable,
un ser humano no debe ser preferido a otro (jurisprudencia extranjera).

7.%) Trata igualmente a todos aquellos sobre los que no puedas establecer distinciones
justificadas (jurisprudencia espafiola).
El autor, por su parte, imagina otras tres formulas posibles, siguiendo tres modelos tradicionales, a
saber:

8.%) Obra de tal manera que tu trato tienda a nivelar a los inferiores por el ras de los
superiores (patréon imperativo categorico).

9.%) Trata a todos de la misma manera (modelo tria praecepta iuris).

10.%) No discriminaras (modelo decalogo).
Finalmente, el autor afirma que el principio de igualdad, ademas de un concepto cientifico-juridico,
es untopico filosoéfico-juridico. Asi que la nocion de igualdad es, ademas de un concepto cientifico,
un topico especulativo. Pero el principio de igualdad, por ser un principio, o regla o norma, ademas
de una proposicion légica, es un topico practico. Y como todos los topicos practicos consiste en una
regla prejudicialmente aceptada, acriticamente admitida, que motiva, sin discusion u objecion previa,
al que lo escucha a la ejecucion de lo que se le manda en sunombre, y/o a la aceptacion de lo que los
otros hacen en su virtud, aunque una u otra cosa conlleve perjuicios o molestias para el sometido a su
influencia. Y asi es como, por la vigencia sociologica del principio de igualdad, se produce el milagro
de que el prepotente ceda parte de su potencia al impotente, y éste deje de serlo. El trabajo termina con
un analisis de las razones que explican la causa de tan insélito efecto.

PUY, Francisco.
Perspectivas actuales de la filosofia del Derecho.
Anuario del Centro Asociado de la UNED de Malaga, Malaga, num. 1, 1987, pags. 193-202.

La filosofia del Derecho de ahora mismo, ;como se entiende? Pues bien, todo el que pregunta a un
iusfilosofo -viva voce o buceando sus escritos- busca la aclaracién de un concepto juridico, del que
conoce un aspecto, pero ignora otros, cuando necesita una vision global. Global en el tiempo. Por tanto,
también en su decurso historico. Global en el espacio. Por tanto, también foranea a la propia cultura
nacional. Y también, y sobre todo, global en el sistema. Y por ende, comin a las diversas ramas
tedricas de las ciencias juridicas. De ahi que la filosofia del Derecho haya sido, sobre todo, en la
modernidad, intento de realizacion de un sistema filosofico, o sea, teoria general.

Tal intento ha dado magnificos resultados y siempre los seguird proporcionando. Pero desde Kelsen
ha perdido sumayor interés. Su teoria pura del Derecho ha agotado, puede decirse, el método tedrico
sistematico en el puro logicismo o en la disputacion intraescolar. Por eso no me interesa ya apenas y



prefiero hacer menos teoria del Derecho, haciendo en su lugar retdrica o topica juridica. En esta
opcion supongo que hay algo de interno irracional y de influencia céltica ambiental. Pero hay también
una conviccion fruto de la propia experiencia didactica y heuristica.

La experiencia en cuestion es percatarme de que el que pregunta al filésofo del Derecho por un
concepto, parece que solo esta preguntandole por un concepto, pero en realidad hace otra cosa.
Pregunta por un topico. Y no es lo mismo. Porque el jurista que acude al iusfilésofo lo que busca es
argumentos para sacar adelante la interpretacion que conviene a los intereses -propios o de su cliente-,
cuya defensa le ocupa, del término cuya inteleccion parece indagar con angelical curiosidad. No hay
tal. Los juristas no tienen nunca (como juristas) curiosidad tedrica. Tienenurgencias practicas. Les trae
sin cuidado la teoria general del Derecho y en ella s6lo buscan municion o armamento retdrico. O sea,
topicos con los que convencer al juez, al jurado, al arbitro... al decisor en suma.

El jurista que acude al templo de la iusfilosofia a orar, no busca la teoria general del Derecho por sus
conceptos brillantes e inutiles. (Salvo el caso del jurista que ora ante el patrono pagano virginalmente
novato). El jurista que ora ante el patrono pagano Iuppiter Stator o ante el patrono cristiano Jacobus
Magnus quiere topicos, retorica juridica, para sus discursos retdricos o para sus combates
dialécticos...

Por ello, y en lo que al contenido de la iusfilosofia se refiere, lo que conviene hacer hoy dia es retorica
juridica mas que teoria general del Derecho. Porque los juristas no necesitan de los fildsofos para que
les suministren conceptos -para eso ya tienen a los cientificos-; sino para que les alimenten con
argumentos extraidos de la historia filologica, de la historia sociologica, de la historia natural y de la
historia sagrada.




PUY, Francisco.
Santiago abogado en el «Calixtinoy (1160).

Atti del Convegno Internazionale di Studi Pistoia e il Cammino di Santiago. Una dimensione europea
nella Toscana medioevale. Pistoia, 28-29-30 settembre 1948. Edizione Scientifiche Italiane, Universita
di Perugia, 1987, pags. 57-92.

Un andlisis de siete lugares en que Emerico Picouto, en su Calixtino de c.1160, invoca a Santiago
como advocatus, y otras invocaciones paralelas, trata de contestar cinco cuestiones principales, a
saber:

1. Santiago, abogado, ;de quién?

2. Santiago, abogado, jcontra quién?

3. Santiago, abogado, jen qué causa?

4. Santiago, abogado, jante qué juez?

5. Santiago, abogado, ;bajo qué forma?

La respuesta a esas cinco preguntas aclara algo, a su vez, lo que significa llamar «abogado» a Santiago
en la Galicia del siglo XII. El autor sostiene, en resumen, las siguientes respuestas:

1. Los clientes de Santiago sonlos «gallegos», los «espafioles» y los «occidentales», segin los casos,
y solo ellos.

2. Santiago defiende a sus clientes frente a los demonios.

3. La causa de este abogado es siempre el juicio final individual de sus clientes, o el final general de
sus pueblos.

4. El juez es la Trinidad en el juicio individual, y Cristo en el juicio final.

5. La normativa en fin esta constituida por la ley cristiana, pero en una ediciéon muy especial: la ley
evangélica jacobea, que se expresa como luz de las costumbres de las Espatfias (Yspanias lux morum,
dice el famoso himno Ultreya).

El autor subraya al final del trabajo algunas conclusiones, entre las que destacan las siguientes:

1.%) El Calixtino 1lama abogado a Santiago en un sentido juridico riguroso y pleno (y no en un sentido
metaforico o poético).

2.%) El camino de Santiago lo han hecho siempre los gallegos, los espafioles y los occidentales para
tener asegurados los servicios de Santiago como abogado en el juicio final, contra el dominio, y asi
ganar la reivindicatoria del reino de los cielos.

3.%) El uso de invocar a Santiago como abogado, que refleja el Calixtino, tenia ya un par de siglos de
antigiiedad, como lo acredita la invocaciéon como ahogada a Santa Maria en la oracién de la Salve,
compuesta por el obispo compostelano Pedro de Mezonzo (San Pedro de Mezonzo, santo por
aclamacion popular, que no por proceso técnico), el dia terrible 12 de agosto del 997, mientras
Almazor incendiaba y destruia la ciudad de Santiago...

REINOSO BARBERO, Fernando.



Los principios generales del Derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Ed. Dykinson, Madrid, 1987, 379 pags.

La presente investigacion pretende mostrar, desde un punto de vista historico, el proceso de
generalizacion y aplicacion de los principios del Derecho Romano desde su origen, referidos al caso
concreto, hasta su canonizacion como regla jurisprudencial. El autor estudia la formacion de los
principios generales del Derecho en el Derecho Romano (el método romano de elaboracion
jurisprudencia de las maximas, reglas y axiomas, su casuismo, el sentido de las definitiones,
distinctiones y divisiones, la analogia, la universalidad, etc.), las regulae iuris enla tradicion juridica
espafiola del «Derecho intermedio» y la etapa de la codificacidn, para desembocar en la redaccion
actual del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1974.

En opinion del autor, la ya vieja polémica acerca de si los principios generales del Derecho proceden
del Derecho natural, del Derecho Romano o del espiritu de la propia ley escrita, resulta ociosa. En ella
«se ha venido incurriendo en un constante error, que surge al intentar contemplarse esta cuestion desde
una perspectiva general supranacional, y no individualizdndola, en cada Estado». Al hablar de los
principios generales del Derecho «nos movemos en el &mbito del Derecho positivo, donde no caben
generalizaciones que traspasen la vigencia de los ordenamientos juridicos en donde aparecen». Estos
principios, segun el autor, no son algo abstracto, que sirve de hilo conductor en la interpretacion del
sistema juridico pero carentes de sustantividad positiva propia. «El que hoy, al menos en Espafia,
posean sustantividad propia, es algo que resulta evidente», pues desempefian diversas funciones de
Derecho positivo. Lo que si puede indagarse es la procedencia de los principios generales del Derecho
espariiol, para lo cual «hemos de acudir a la jurisprudencia, que es su vehiculo de expresiony,
trasladandose asi el problema «desde la drbita tedrica a otra sustancialmente practica, y en la medida
que es practica lo es también objetiva». El autor se entregara, pues, a un minucioso estudio de
numerosisimas sentencias del Tribunal Supremo posteriores a la promulgacion del Codigo Civil, tras
el que declara haber encontrado «una cantidad importante de principios que poseen una clara
procedencia romanay. «Este dato -afirma el autor- no hace més que evidenciar que el Derecho Romano
es, y sigue siendo, Derecho positivo.»

En estas sentencias, por otra parte, «se observa que el principio actia, en muchos casos, como norma
imperativa, y no tan s6lo como simple indicacion o elemento interpretativo (...). De todas formas,
hemos constatado que las reglas romanas se desenvuelven en su actuacion positiva de varias y distintas
maneras:

1. Mandatos u 6rdenes que se dan al juez para que los cumpla, como si de articulos del Codigo se
tratase.

2. Principios que desarrollan su actividad en el campo de la interpretacion y de la exégesis (entre los
que cabe distinguir aquellos que pueden operar al aplicar cualquier precepto -porque de ellos parte
todo el ordenamiento- y los que so6lo sirven para interpretar casos concretos).

3. Principios a los que el Tribunal Supremo acude para justificar la creacion de una doctrina en
manifiesto contraste con la ley.

4. Por ultimo, principios romanos «que poseen una gran carga de logica deontica y que permiten el
permanente cotejo entre dos mundos, no siempre bien diferenciados: el ser juridico y el deber ser
juridicoy.

El autor también se ocupa de las condiciones para la aplicacion de los principios, distinguiendo los



requisitos exigidos por la ley (que el principio no contradiga a la ley; que sea susceptible de aplicacion
al caso; y que pueda considerarse como tal principio a la luz del Derecho Romano o de la tradicion
juridica, o pueda ser deducido de la letra o del espiritude la ley) y los que exige la jurisprudencia (un
requisito de caracter material: que el principio haya sido reconocido en sentencias del Tribunal
Supremo; y otro de caracter procesal: citar las sentencias que recogen tal principio).
El autor concibe el sentido de los principios generales del Derecho como «un freno de los fendmenos
sociales reprensiblesy». «Los principios generales del Derecho conforman no s6lo los cimientos, sino
también la estructura tipo de un sistema juridico dado, de manera que sus normas concretas obtendran
coherencia a la sombra de los principios sobre los que se construyen.»

(Juan Antonio Pérez Lledo)

RODRIGUEZ PANIAGUA, Jos¢ Maria.
Meétodos para el conocimiento del Derecho.
Ed. Universidad Complutense, Madrid, 1987, 96 pags.

Se trata de una reedicion parcial del libro Ley y Derecho, Madrid (Tecnos), 1976. Como los capitulos
que se han suprimido son todos referentes a «conceptos fundamentalesy, el propdsito basico, que se
expresaba en el subtitulo, Interpretacion e integracion de la ley, sigue siendo el mismo. En concreto,
los capitulos que se mantienen son: «Las lagunas del ordenamiento juridico estatal», «Interpretacion
yaplicacion de la ley», «La analogia juridicay, «Los principios generales del Derecho», «Las normas
sociales como medio de integracion de la ley» y «Las estructuras dntico-ldgicas y la realidad en
general como elementos de integracion de la ley».

En cada uno de ellos se expone lo que puede ser interesante para cualquier jurista, empezando por los
alumnos de la licenciatura de Derecho, que son los que primordialmente se tiene en cuenta.

No se intenta, pues, llevar a cabo investigaciones personales, sino exponer doctrinas que se consideran
ya aceptadas en un grado mas o menos amplio. Es decir, no se trata de defender una determinada
postura, ni tampoco de admitir en bloque determinadas teorias o escuelas, sino de recoger de las mas
conocidas lo que, a la vista de su aceptacion y de los analisis mas obvios, parece razonable.

Esta perspectiva es la que permite que se puedan considerar igualmente validas estas paginas de un
libro publicado once afios antes.

Los autores mas citados son: Bobbio, Engisch, Esser, Kelsen, Klug, Perelman, Welzel.

RODRIGUEZ PANIAGUA, José M.
Rudolf von Ihering.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 249-270.



El autor en el presente texto estudia el pensamiento de Ihering y, con este fin, se interesa por las
siguientes obras:
1. El espiritu del Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, en cuatro volimenes, 1852,
1854, 1858 y 1865.
2. La lucha por el Derecho, 1872.
3. El fin en el Derecho, en dos volumenes, 1877 y 1883.
4. Jurisprudencia en broma y en serio, 1884.
Thering, partiendo del concepto de Derecho como producto historico, estudia la evolucion del Derecho
Romano con el finde encontrar la esencia del Derecho («separar lo pasajero y puramente romano, de
lo permanente y general»). Fruto de esto es la comprension del origen del Derecho por medio de la
idea de fuerza fisica, del poder. Junto a la fuerza fisica encontramos el poder moral y el sentido de la
utilidad, cuyo motor es el egoismo, como elementos configuradores del Derecho. Es la transformacion
del egoismo individual en egoismo colectivo lo que permite la transformacion del poder fisico en
poder moral y entender la formacion del Derecho. Dicho esto, desarrolla la idea de la libertad en el
sistema romano.
Prosigue considerando como dato previo la independencia formal que adquiere el Derecho con el
cambio de su forma de manifestarse: de usos sociales (forma no especifica del Derecho) a la ley
(manifestacion especifica del Derecho), con el estudio de los conceptos y del sistema. Thering trata de
definir los conceptos por su estructura, con intencion de poder interrelacionarlos y formar un sistema
(«el arbol genealdgico de los conceptos»). Pretende con esto una simplificacion cualitativa y
cuantitativa del Derecho.
Tras la critica que el propio Thering hace posteriormente a esta construccion logicista del Derecho,
orienta su obra hacia la teleologia, es decir, el estudio del fin en el Derecho.
Esta orientacidon se pone de manifiesto en su definicion de derechos subjetivos como «intereses
juridicamente protegidos».
Thering considera que «el fin es el creador de todo el Derecho». Intenta explicar, por tanto, el origen
del Derecho por el fin que persigue. Entiende por fin las necesidades que intenta satisfacer la
inteligencia humana, y aquéllas que son creadas a medida que se satisfacen las necesidades anteriores.
Asi, de lo que se trata es de «una explicacion historico-racional de la evolucion del mundo moraly.
En este sentido se estudia la sociedad, el Derecho y la moral.

(Juan
Sala Puche)




ROJO SANZ, José Maria.

Apuntes sobre el imperativo categorico y los derechos humanos (a proposito de recientes
interpretaciones de Kant).

Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 697-709.

La influencia del filésofo de Konigsberg en la filosofia del Derecho actual es indudable,
constituyéndose en muchos casos incluso como una «ideologia popular» y, en este estudio, la segunda
formulacion del imperativo categdrico convierte el kantismo, como se ha afirmado entre nosotros, en
una «incitacion a ir mas alla de €1, al mismo tiempo que supone una conquista irrenunciable».

Este trabajo intenta desarrollar el valor de la dignidad humana y su necesaria consideracion al
referirnos a los derechos humanos como puntos centrales de la filosofia moral y juridica de Kant,
analizando los textos principales de la Eileutung in der Metaphysik der Sitten 'y de la Metaphysik der
Sitten. Entre los autores citados destaca el estudio de Cattaneo, Dignita umana e pena nella filosofia
di Kant.

Por otra parte, la Ilustracion politica es de una extraordinaria importancia cara a la positivacion de los
derechos humanos y su entrelazamiento con las ideas de libertad, igualdad y fraternidad.

La dignidad humana se expresaria a través de la consideracion libre del otro, lo cual exige a su vez
la consideraciondel respeto a la gravedad y al cuidado, permitiendo reconocer al otro ontoldgicamente
libre e igual a uno mismo y no como un mero objeto in commercium. En efecto, la moralidad es
entendida por Kant como sinénimo de libertad, al considerar como persona a aquel sujeto cuyas
acciones son susceptibles de imputacion. La personalidad moral no es, pues, sino la libertad de un ser
racional bajo leyes morales. Frente al «precio» de las cosas, aparece la «dignidad» del hombre y la
segunda formulaciondel imperativo categorico sienta las bases para poder rechazar cualquier atentado
contra la vida e integridad humana. Incluso la segunda formulacion del imperativo categorico se
salvaria de la acusacion de formalismo al hacer referencia a contenidos de preceptos morales: el
respeto de la dignidad del hombre con la idea de fin como elemento central de su contenido, al tomar
al hombre como fin en si mismo. Pareceria como si Kant comprendiese que la mera forma de ley no
es suficiente para determinar actos conforme a la moralidad. Las aspiraciones juridicas del hombre
se derivarian de la existencia del hombre corporal en la multiplicidad de sus implicaciones
mundanales e incluso en la limitacion de la situacion historica de la época.

El articulo termina con un estudio de la coaccidn externa, la pena de muerte y la pena en general y sus
implicaciones en relacion con los derechos humanos.

ROJO SANZ, José Maria.
Libertad personal y libertad politica en el pensamiento de Julian Marias.

Quaderns de Filosofia i Ciéncia, nim. 12, 1987, pags. 77-86.



Este estudio consta de una introduccion y un apartado titulado «Libertad personal y libertad politica».
En ellos se analiza el pensamiento de Julian Marias, en el contexto de toda su obra, respecto a las
relaciones entre persona y Estado. Este es, para Marias, instrumento y funcion de la sociedad y debe
«hacer posible la viday, sin decidir sobre su calidad y sentido tltimo. En la constante amenaza hacia
la disolucion, reside la necesidad del Estado. Por ello, la mision auténtica del Estado residiria en ser
el instrumento rector y ejecutor de la pretension auténtica de la sociedad, teniendo que descansar aquél
sobre la realidad social en sentido estricto, sobre las vigencias sociales: el repertorio de usos,
creencias, ideas, estimaciones colectivas, proyectos compartidos, etc... que constituyen una sociedad.
Sin embargo, la asuncion por el Estado de funciones que corresponden normalmente al juego de «las
fuerzas sociales», conduce al debilitamiento de estas fuerzas y a la decadencia de la sociedad,
situacion que tampoco favorecerla al Estado, pues conduce al debilitamiento de aquellas fuerzas y a
la decadencia, convirtiéndose en una sociedad «no viabley, producto de los diversos totalitarismos.
Por otra parte, Marias, como es sabido, considera la vida humana como vida en libertad y ésta se da
cuando se respeta la realidad, cuando no se la fuerza ni suplanta, cuando no se va mas alla de lo que
las cosas son. El ejercicio de la libertad vendria ayudado también por los materiales de la memoria,
interpretados por la imaginacion proyectivamente.

Por ultimo, Marias explica como no basta con proclamar que el hombre es libre, sino que sélo es
posible si existe una libertad politica en sentido riguroso de democracia liberal, en el sentido que
dicho autor confiere a estos términos. Hace falta, por ello, crear las «condiciones circunstancialesy
de la libertad para que ésta sea efectivamente posible en una sociedad. La respuesta a una serie de
preguntas que Marias se hace en su Esparia real, serviria para dar una imagen bastante certera de qué
libertad existe en una sociedad y de como se tratan los derechos humanos.

El articulo va acompafiado de una exhaustiva nota critica bibliografica del autor con numerosas
referencias para poder ampliar los conceptos clave acerca de este tema.




ROMERO MOERNO, José Manuel.

Derechos fundamentales y relaciones entre particulares.

GARCIA TORRES, Jestis, y IMENEZ BLANCO, Antonio.

Réplica a José Manuel Romero.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 675-682.

Estos articulos recogen una polémica entre sus autores acerca de la «Drittwirkungy, es decir, de la
incidencia de los derechos fundamentales en el Derecho privado y en las relaciones juridicas privadas.
El origende la polémica es la tesis sostenida por Garcia Torres y Jiménez Blanco en su obra Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares, tesis a la que Romero Moreno critica a) en lo relativo
a las consideraciones que hace al respecto de la orientacion del Tribunal Constitucional sobre esta
cuestion, b) enrelacion con la doctrina de la imputacion a los drganos jurisdiccionales de la violacion
de los derechos fundamentales por deficiente proteccion, y ¢) en relacion con el presupuesto
ideologico que comporta la Drittwirkung.

El primer desacuerdo, sefiala Romero Moreno, es ya el punto de partida de los autores de que la
autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad son conceptos opuestos a la
Drittwirkung (para el primero «no puede haber real autonomia de la voluntad sin profundo respeto y
proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones particulares precisamente para evitar la
insuperable primacia de la autonomia de la voluntad del mas fuerte») y su «alineacién» en la postura
extrema de no admitir la Drittwirkung.

a) Por lo que respecta a la posicion del Tribunal Constitucional, segun Romero, los autores, que «se
inclinan en principio por una posicion muy abiertay, acuden después a la jurisprudencia constitucional
para «infiltrar la idea de que no todo derecho fundamental tiene Drittwirkung», cuando en su opinion
«lo que en realidad hace la doctrina jurisprudencial alegada es matizar que existen aspectos o
momentos de las declaraciones de derechos que no atribuyen derechos subjetivos a los ciudadanos.
Pero esta caracteristica juega no solo en las relaciones entre particulares, sino también frente a los
poderes publicosy.

b) Enrelacion con la doctrina de la imputacion de la violacion a los 6rganos jurisdiccionales se critica
a los autores el que parecen no soélo estar disconformes con «la accionabilidad en amparo
constitucional contra las violaciones de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas entre
particularesy, sino también e incluso en via ordinaria, motivados por una «pulsion secreta» «en un
sentido muy claro: es peligroso que los derechos fundamentales sean moldes de la sociedad, puesto
que su papel es el ser solamente limites del poder politico y que en relaciones juridicas entre
particulares la incidencia de los derechos fundamentales debe ser «obra del legislador, no del juez».
¢) Por ultimo, cabe destacar de la critica de Romero Moreno la afirmacion de que la conclusion final
de Garcia Torres y Jiménez Blanco («no es posible amparo judicial ni constitucional de las
violaciones de los derechos fundamentales de los ciudadanos producidos por otros ciudadanos en las
relaciones juridicas privadas; porque los derechos fundamentales sé6lo inciden en tales relaciones a
través de la traduccion normativa ordinaria del legislador») «no es el fruto de un irreprochable juicio



técnico-juridico o de politica procesal de mantenimiento de las relaciones juridicas», sino mas bien
de los presupuestos ideoldgicos de los que se ha partido, por lo que «se puede y a mi entender se debe
partir de una hipétesis diferente y seguir un proceso dialéctico igualmente irreprochable que contuviera
los mismos elementos positivos que el analizado, pero llegando a una posiciony conclusion diferente».
Esa hipotesis diferente seria la de que «los derechos fundamentales inciden en todas las situaciones
y relaciones juridicas por ser inspiradores del sistema juridico total».
En suréplica, Garcia Torres y Jiménez Blanco insisten, como idea central, en que pretender utilizar
los derechos fundamentales como «troquel de las relaciones sociales es olvidar sus fundamentos y sus
funciones y, sobre todo, despreciar otros instrumentos de los que los poderes publicos pueden valerse
y de hecho se valen para tender a “una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa”,
como dice la propia Constituciony.

(Daniel
Gonzalez Lagier)

ROSS, Alf.
Autobiografia intelectual. (Introduccion y comentarios de Rafael Hernandez Marin.)
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 273-277.

R. HernandezMarin nos presenta (con abundantes anotaciones explicativas y complementarias) el texto
de una carta inédita fechada en 1976, en la que Ross, enrespuesta a algunas cuestiones que Hernandez
Marin le habia planteado, ofrece una vision muy resumida de la evolucion de su propio pensamiento.
Su primera obra relevante, Theorie der Rechtsquellen (1929), esta claramente influenciada por el
pensamiento juridico de Kelsen, aunque Ross ya subraya las dificultades de Kelsen a la hora de
explicar las relaciones entre la norma (idea) y la vida juridica como hecho socioldgico (realidad).
Ante el rechazo de esta obra (en su version original en danés) para la obtencion del doctorado en
Derecho por la Universidad de Copenhague, Ross se trasladd a Uppsala, donde Hégerstrom se
convirtié en su segundo maestro, y obtuvo el doctorado en Filosofia con la traduccion alemana de la
obra anterior. Dedicado en estos afios exclusivamente a la filosofia, Ross escribio, bajo la influencia
de la teoria moral no cognoscitivista de Higerstrom, Krtitik der sogenannten praktischen Erkenntnis
(1933). En Virkelighed of Gyldighed i Retslaeren (1934) (traduccion inglesa: Towards a Realistic
Jurisprudence, 1946), Ross retomo6 los temas de los que se habia ocupado en su primer trabajo y en
su anterior obra filosofica (Kritik...), obteniendo el doctorado en Derecho por la Universidad de
Copenhague. En dicha Universidad, ya como catedratico desde 1938, se dedicd durante los afios
siguientes a la docencia y a la investigacion en Derecho Internacional y en Derecho Constitucional.
Como profesor también de «General Jurisprudence», Ross escribid On Law and Justice (1953; version
inglesa: 1958), obra concebida como un manual para estudiantes, y también inspirada en las ideas de
su Kritik... Su principal contribucion al estudio del Derecho danés es su obra en dos volumenes Dansk
Statsforfatningsret (Derecho Constitucional Danés). Una vez retirado en 1969, Ross se ha ocupado
principalmente de filosofia del Derecho penal, publicando, entre otras obras, On Guilt, Responsibility
and Punishment (1975).



Después de escribir On Law and Justice, y sobre todo, a partir de Directives and Norms, Ross recibe
la influencia filosoéfica del grupo de Oxford (especialmente de Hare) y abandona la teoria emotivista
de Hagerstrom. Sin embargo -segun explica Hernandez Marin en una de sus anotaciones-, aunque en
conjunto Directives and Norms esta inspirada en el prescriptivismo de Hare, conserva, a pesar de
todo, residuos de la antigua teoria emotivista. Ello concuerda con la opinion del propio Ross cuando
declara, a modo de conclusion: «Yo munca he experimentado «conversion» alguna, sino que he sentido
las diferentes fases de mi pensamiento como sucesivos pasos de una evolucion continua.»

(Juan Antonio Pérez Lledo)

RUBIO CARRACEDO, José.

Democracia y legitimacion del poder en Rousseau.
Revista de estudios politicos, Madrid, nim. 58, 1987, pags. 215-242.

El autor comienza el articulo situaindonos en el contexto neocontractualista en el que se va a analizar
el planteamiento legitimista por excelencia de Rousseau.

La primera parte («La construccion del Estado. De la ley natural a la razon normativa») constituye un
analisis del constructivismo de Rousseau a través de la distincion de tres conductos normativos: «el
hombre natural», «el hombre civilizadoy, y «el contrato social». El paso del primer modelo a alguno
de los otros dos es obligado debido a su insuficiencia. El segundo modelo representa al contrato social
abusivo frente al tercero, que es el modelo positivo, en el que se establecen «los principios del
Derecho politico». Planteado el contrato social como génesis normativa, ha de formularse
procedimentalmente en estos términos: «Hay que encontrar una forma de asociacion que defienda y
proteja con toda la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por la que cada uno, al
unirse a todos, no obedezca, sin embargo, mas que a si mismo y permanezca tan libre como antes.»
En la segunda parte («Rousseau y la legitimacion del poder»), el enfoque legitimista se expresa a
través de dos ejes mayores: la dialéctica soberania-gobierno y la critica de la representacion politica.
El objetivo en ambos es el mismo: «velar por la soberania politica de los ciudadanos y prevenir los
abusos de poder». Respecto al caracter autoritario o romantico del modelo politico de Rousseau, el
autor sostiene que la clave reside en la interpretacion del concepto de «voluntad general» como
voluntad racional que excluye tanto el cognitivismo extremo como el voluntarismo estricto.

En la tercera parte («La interpretacion kantiana de Rousseau») se exponen los principales aspectos de
la relacion Rousseau-Kant, asi como las discrepancias, poniendo de manifiesto como «el ginebrino
despertd a Kant a los nuevos problemas y enfoques, mientras que el regiomontano supo darles una
respuesta original que, entre otros efectos, universalizo a través del idealismo aleman algunos aspectos
basicos de su pensamiento moral y politico».

Enla cuarta y ultima parte («La crisis de la democracia representativa. Rousseau y la demanda de una
democracia avanzada») se exponen distintas perspectivas actuales de critica al sistema demoliberal,
concluyendo que el problema no radica en el sistema democratico, sino en su insuficiente o desviada
institucionalizacion. Asimismo, el sistema de partidos politicos resulta indispensable, pero urge su
reforma y sobre todo institucionalizar politicamente otras asociaciones y facilitar realmente la



informacion y la opinion publica.
(Angeles Rodenas Calatayud)




RUIZ MIGUEL, Alfonso.

Sobre la conexion entre ética y metaética. (A proposito de la Teoria de la Justicia de Norberto
Bobbio.)

Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, nim. 30, 1987, pags. 97-118.

Este articulo pretende desarrollar algunos problemas sélo esbozados o anunciados en el libro del
autor, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983,
esp. cap. IV, § 22.

De las dos partes en que puede diferenciarse la teoria de la justicia, la metodolédgica y la
ético-normativa, Bobbio se ha ejercitado en una y otra. Ello, por un lado, aunque no haya construido
una teoria acabada y sistematica, al estilo de la de Rawls, sino una aportacion al modo de Kelsen,
Ross o Hart; y, por otro lado, aunque tal aportacion presuponga un concepto amplio de justicia, en
conexion con la politica, que es por lo demés el sentido en que hacen teoria de la justicia Rawls o
Dworkin: por ello, en cuanto aportacion ético-normativa, la teoria de la justicia de Bobbio ha de
buscarse en su filosofia politica.

La metateoria de la justicia bobbiana procede de una tajante dicotomizacion entre los juicios de hecho
y los juicios de valor y una remision de los juicios de valor ultimos a emociones. Este no
cognoscitivismo emotivista no ha conducido a Bobbio al decisionismo, al irracionalismo ético, sino
que se ha apartado del emotivismo radical de un Pareto o un Ross, aceptando tanto la introduccion de
la razén deductiva para la derivacidn de juicios de valor secundarios (Hare) como el valor de la
argumentacion retérica (Perelman). No obstante, éstas son limitaciones a un emotivismo ético basico
que en el campo juridico se ha manifestado en una critica decidida a toda forma de iusnaturalismo.
La teoria normativa de la justicia de Bobio se enuclea sin variacion a lo largo de su obra en torno a
la defensa de la democracia liberal, en el marco de una concepcidn socialista liberal, opuesta tanto
al totalitarismo fascista como al comunista. La defensa de la democracia liberal como método frente
a la teoria politica marxista se basa en la dicotomia democracia-dictadura, entre las que no existe
camino intermedio o tercera via. En las relaciones internacionales, por su parte, Bobbio ha destacado
el cambio cualitativo de las armas nucleares, sugiriendo la necesidad de una autoridad internacional.
La metateoria no cognoscitivista y una teoria normativa de la justicia como la de Bobbio parecen no
casar. Con independencia del plano pragmatico, hay una incoherencia logica, pues no se puede ser a
la vez escéptico en ética y creyente en la superioridad del valor de la tolerancia y la libertad. Podria
pensarse que la posicién de Bobbio (como la de Kelsen o Russell) no es por completo escéptica,
moviéndose entre el racionalismo y el arracionalismo, sino s6lo relativamente escéptica. Pero eso no
resuelve, ni intenta hacerlo, la tensidon constante entre su metaética y su ética, como la han pretendido
resolver muchos autores de la analitica anglosajona desde finales de los cincuenta mediante un relativo
acercamiento, a modo de analogia, entre ciencia y ética, bien destacando los presupuestos dogmaticos
y convencionales de la primera, bien atribuyendo un especial papel a la razon en la segunda. Este es
un camino prometedor para superar el contraste entre ética y metaética: frente a algunas sélidas razones
del escepticismo no cognoscitivista, que es una hipétesis, se puede alentar también la hipotesis de que
el acuerdo ético es siempre posible mediante el razonamiento y el didlogo. Al menos, ésa es la
hipotesis que parece mas coherente para quien, como Bobbio, habla éticamente y desea un mundo mas



verdaderamente humano.

RUBIO CASTRO, Ana.
Teoria del Derecho y Derecho subjetivo en Alf Ross.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 279-302.

El presente estudio de la teoria juridica de Ross parte de sus presupuestos filosoficos: el realismo de
Hégerstrom, cercano al neopositivismo logico. Respecto del problema de la posibilidad del
conocimiento, «Hagerstromse propone demostrar el error del subjetivismo epistemologico, el caracter
logico de la realidad sensible y la imposibilidad de la metafisica (...). Su tesis central es la
independencia entre el acto de conocer y el objeto conocidoy». Para Hégerstrom, lo real es objetivo,
determinado y logico (el principio de no contradiccion es una ley no sélo del pensamiento, sino
también de la realidad). Afirmar de algo que es real significa afirmar que pertenece al contexto de la
experiencia espacio-temporal, cuya realidad, a su vez, es un presupuesto que no admite prueba. De
aqui interesan dos conclusiones: a) no tiene sentido 16gico hablar de una realidad espiritual, ya que
no puede ser conocida; b) los valores no son propiedades reales de los objetos, sino expresion de
simples sentimientos. Desde esta reduccion empirista, el realismo escandinavo pretende aportar una
visiénrenovada de la realidad juridica, frente a iusnaturalistas y positivistas: las normas juridicas no
tienen mas existencia que la de operar, en un grupo social, como pautas de conducta generalmente
admitidas como obligatorias (su realidad viene determinada por su efectividad).

A continuacion, la autora expone las bases de la teoria juridica de Ross, situandola en el contexto de
las distintas etapas del realismo escandinavo. Ross pretende llevar hasta sus ultimas consecuencias,
en el ambito juridico, las tesis empiristas, tanto desde el punto de vista metodoldgico (sometiendo el
conocimiento del Derecho a los patrones de observaciony verificacion de la ciencia empirica) como
analitico (interpretando los conceptos juridicos como modos de comprender el comportamiento del
hombre en la sociedad). La autora resume aqui el concepto rossiano de Derecho valido (determinado
por la conjuncién de un elemento externo, su aplicacion efectiva por los jueces, y otro interno o
psicologico, que la norma sea sentida por el juez como socialmente obligatoria) y de ciencia juridica
(ciencia empirica constituida por aserciones que predicen que ciertas directivas son Derecho valido).
Por lo que se refiere especificamente al derecho subjetivo, Ross lo concibe como «la realidad objetiva
del Derecho, considerado de acuerdo a su alcance en cuanto a las posibilidades de conducta
individual». Frente al dualismo del pensamiento juridico anterior (el Derecho pertenece a la vez al
mundo de los hechos empiricos y al metaempirico de las ideas externas de validez), Ross muestra el
paralelismo entre el concepto de Derecho y el derecho subjetivo. El dualismo ha de ser disuelto
mediante un analisis realista, reinterpretando el concepto de validez no como nocién abstracta, sino
como «vivencias de validez», racionalizaciones de ciertas experiencias emocionales pertenecientes
al mundo de los hechos. Depurados de residuos metafisicos, los conceptos juridicos fundamentales
pueden recuperarse para la teoria y la practica juridicas. Asi, en Tii-Tii, Ross asigna al derecho
subjetivo una til funcion sistematica de presentacion de situaciones juridicas complejas, aunque por
si mismo no represente ninguna realidad. Y en Sobre el Derecho y la justicia explicita las situaciones



en que puede emplearse correctamente esta herramienta. Desde esta perspectiva, Ross rechaza la
discusion tradicional entre la teoria del interés (Thering) y la de la voluntad (Windscheid), asi como
la forma en que se ha trazado la distincion entre derechos in rem y derechos in personam.
El articulo concluye con algunas reflexiones criticas. La autora alude aqui, entre otras, a las criticas
de Hart (imposibilidad de distinguir conductas regulares en el orden social de conductas reguladas por
reglas; la distincion entre aspecto interno y externo no se cifra en la diferencia conducta/sentimiento,
sino que alude a dos perspectivas para conocer el Derecho), pero sobre todo destaca que Ross debia
haber profundizado en la funcion ideoldgica del derecho subjetivo, conectando las formas juridicas
con la realidad socio-politica. «Los limites mas importantes de la teoria juridica de Ross proceden
de su punto de partida, su empirismo, un empirismo corto de miras, hoy suficientemente superado, para
quien la sociedad son individuos y relaciones individuales, la historia mera sucesion del tiempo y las
luchas por el poder no adoptan ninguna forma determinada.»

(Juan Antonio Pérez Lled6)

RUS RUFINO, Salvador.

El problema de la fundamentacion del Derecho. La aportacion de la sofistica griega a la polémica
entre naturaleza y ley.

Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones, Valladolid, 1987, 236 pags.

El presente libro esta dedicado a la dualidad entre physis y nomos en la sofistica griega, dualidad que,
segln el autor, se agrava con sus teorias filosofico-juridicas y politicas.

«En la primera seccion (“physis ”) -escribe el autor en el prologo- se propone una hipotesis sobre el
significado de la physis en los primeros fildsofos griegos. Dado que esta nocion es inseparable de la
aparicion de la filosofia, se ha justificado la hipotesis a partir de la determinacion del filosofar por
contraste con otras modalidades sapienciales. El enfoque se ha mostrado util en orden a la mejor
caracterizacion de la sofistica. Por otra parte, he intentado precisar la denominada crisis de la filosofia
presocratica. La physis que puede considerarse el descubrimiento inaugural de la Filosofia Griega,
después de Parménides se convierte en una nocion problematica. Esta problematicidad consiste en el
paso desde su captacion a nivel abstracto a su formulacion proposicional. Gorgias -como he
demostrado en un articulo publicado- es un testimonio privilegiado de este problema. El punto de
partida para la precision del significado de la physis 1o he encontrado en la propuesta epistemologica
del Prof. Leonardo Polo, seglin la cual las operaciones mentales son plurales. En esta pluralidad el
primer lugar corresponde a la abstraccion, que es seguida de la conceptuacion y finalmente del juicio
de la abstraccion. El paso da otro tipo de operaciones es la clave de las vacilaciones de la Filosofia
Griega, asi como de pasajes centrales del despliegue de la filosofia de Platon y de la reposicion de
las cuestiones en Aristoteles.»

«Enla segunda seccion (“nomos ) -contintia explicando el autor- estudio un tema proteico y a la vez
vinculado de forma constante a la experiencia juridica, moral y politica de Grecia: el nomos. Expongo
las variantes del asunto en tres grupos de sofistas. Como prueba de la opinion sobre la necesidad de
contextualizacion de la sofistica en el ambito griego de sutiempo, se aducen textos literarios y algunos



pasajes de Tucidides.»
En el ultimo capitulo («La filosofia politica de Platon y de Aristoteles»), el autor intenta responder
a la siguiente pregunta: «;Hasta qué punto determina la sofistica la filosofia juridica y politica de
Platon y de Aristoteles?». «El planteamiento sofistico de la razon practica -sefiala el autor entre sus
conclusiones- plantea a los grandes socraticos varias dificultades que se esforzaron enresolver»; entre
ellas el autor destaca dos: «lograr que el gobernante no gobierne en provecho propio» (dificultad
planteada por Trasimaco) y «averiguar las peculiaridades del lenguaje practico de manera tal que la
incomunicacion del mundo humano con la razon tedrica pueda ser superada» (cuestion que arranca de
Gorgias). «Se trata, en suma, de lograr una auténtica filosofia practica.» La primera aporia conduce
a Platon al estudio de la naturaleza del gobernante, para perfilar un tipo humano del que quepa excluir
por principio el abuso del poder. «Tal tipo de hombre es el filosofo, pues la contemplacion de las
Ideas libera de las apetencias cuya satisfaccion se logra mediante la explotacion de los gobernados.»
En cuanto a la segunda cuestion, el autor sefiala que en Platon «la practica ha de fundarse en la
ontologia, pues de otra manera el proyecto socratico de encontrar la verdad no puede llevarse a cabo.»
Aristoteles, por su parte, responde a la primera aporia con el régimen mixto, la politeia: si todos
participan en el poder, se logra al menos un equilibrio que impide la unilateralidad del gobierno que
hace posible suabuso. Y por lo que se refiere a la otra dificultad, «Aristoteles establece el significado
filosofico del lenguaje practico a partir de la distincion entre el poder despotico y el politico. Esta
distincion permite entender que la ejecucion de las instrucciones contenidas en una orden revierte
sobre ella corrigiéndola. La razon practica politica es la razon correcta». Aristoteles entiende la
prudencia como la virtud correctora que salva la incomunicacion entre el /ogos teérico y el logos
practico; y «la clasificacion de los regimenes politicos se puede entender de acuerdo con su
adecuacion o no con la razon practica asi formulada, y a la vez, conun criterio ético. Salvo el régimen
mixto, las demas formas de gobierno son incapaces de las correcciones oportunas y, por tanto, son
inestables.»

(Juan Antonio Pérez Lled6)




SAAVEDRA LOPEZ, Modesto.
La libertad de expresion en el Estado de Derecho. Entre la utopia y la realidad.
Ed. Ariel, Barcelona, 1987, 200 pags.

Enlas doctrinas juridico-constitucionales sobre el Estado de Derecho, la libertad de expresionaparece
como uno de los soportes fundamentales del ejercicio del poder. Segiin la logica de tales doctrinas,
la realizacion de esa libertad a través de los medios de comunicacion de masas contribuye a formar
una opinidn publica plural e informada, una instancia a partir de la cual el gobierno y las instituciones
obtienen un reconocimiento critico, es decir, logran la legitimidad necesaria para el ejercicio de sus
funciones. En la informacion sobre el entorno y el debate entre los ciudadanos, que s6lo unos medios
libres hacen posible, se ha querido ver tradicionalmente la mejor garantia que permite al poder exigir
acatamiento a sus decisiones.

El libro analiza en toda su complejidad los desarrollos mas importantes que desde el liberalismo ha
experimentado la doctrina sobre la libertad de los medios, comparando sus postulados normativos con
la realidad social de su funcionamiento. Con un planteamiento metodoldgico inspirado en el modelo
de la critica de la ideologia, se ponen al descubierto las contradicciones que se dan entre lo pretendido
por la doctrina y lo efectivamente conseguido en cuanto a informacién y comunicacion social.

La conclusiones que, en el estadio actual de desarrollo de los medios y de la sociedad, y en virtud de
la 16gica que gobierna su funcionamiento, aquéllos tienden a ser mas divertidos y espectaculares que
informativos y criticos, mas seductores que ilustradores de la conciencia de los ciudadanos. Con
independencia relativa de su regulacion juridica (publica o privada, liberal o intervencionista), los
medios no contribuyen a la formacion de una opinion publica ilustrada y reflexiva, en contra de lo que
las teorias liberal-democraticas sostienen para justificar la libertad y el pluralismo en su organizacion,
sino que contribuyen mas bien a la gratificacion psico-l6gica de las audiencias y al mantenimiento de
la capacidad de sugestion de los mensajes, unico elemento capaz en nuestros dias de asegurar su
recepcion. De esta forma, los medios traicionan la funcion legitimadora a la que estan objetivamente
llamados y que reiteradamente se invoca para defender su constitucion juridica liberal. Finalmente,
si la democracia requiere una informacion lo mas completa y significativa posible para los que
participan en ella, se hacen necesarias para aumentar su autenticidad otras instancias y practicas que
contrarresten la accion objetivamente manipuladora de los medios. No obstante, y por lo que respecta
a estos ultimos, es inexcusable para la supervivencia de una democracia legitimadora potenciar unos
medios de comunicacion que, sin plegarse a las influencias del poder, esténtan libres como sea posible
de las determinaciones del mercado.

SALCEDO MEGALES, Damian.
La fundamentacion normativa de un principio igualitarista.

Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 193-215.



Este trabajo esta estructurado en tres partes: la primera constituye una «presentacion y defensa del
principio igualitarista desarrollado en el ultimo decenio y conocido con el nombre “leximin”y; la
segunda recoge las criticas formuladas por Rawls en contra de la concepcion de la justicia que encarna
este principio; y la tercera es una reformulacion del principio «leximiny» elaborada de manera que evite
los inconvenientes denunciados por Rawls.
El principio «leximin» ofrece «una ponderacion especial a los individuos o sectores de la sociedad
peor situados a la hora de evaluar estados, acciones o politicas sociales alternativas. Se trata de un
principio consecuencialista y “welfarista” como los principios utilitaristas; pero a diferencia de ellos,
no es aditivista, en ello radica su ventaja». Este principio ha sido objeto de la critica de Rawls. El
autor se adhiere a la critica rawlsiana de una manera matizada, aceptando que la concepcion moral de
la persona no es respetada por el principio «leximin». «Mds bien éste trata a los individuos como si
no poseyeran lo que tienen de mas caracteristico, a saber, un valor de diferencia expresado en una
concepcion personal del bien inconmensurable.» Para el autor, sin embargo, es posible acomodar la
concepeion moral de la persona tal y como la presenta Rawls con la regla «leximiny». Por ello defiende
una concepcion del bienestar personal que identifica éste no con la posesion de bienes ni con la
utilidad que la posesion produce, sino con la capacidad de aprovecharse de los mismos. «Dicha
concepcidn de bienestar nos permite reconciliar las exigencias de la concepcion moral de la persona
con las exigencias de la estructura de las comparaciones interpersonales. De este modo, la version del
principio «leximin» que defendemos sigue siendo consecuencialista. Otros valores distintos a la simple
maximizacion de la utilidad personal pueden intervenir en la apreciacion de los estados sociales a
través del concepto de libertad para elegir qué cosas hacer con los bienes y propiedades.»
(Francisco Lopez Ruiz)

SANCHEZ DE LA TORRE, Angel.
El Derecho en la aventura europea de la libertad.
Ed. Reus, Madrid, 1987, 264 pags.

«La experiencia contemporanea del Derecho -escribe el autor- desemboca en una diversidad de
modalidades institucionales en que, aparentemente, se difumina una vision capaz de atender
coherentemente todas las realidades juridicas en presencia. El orden normativo descuella como
dimension instrumentalista en las teorias institucionalistas, realistas y positivistas.»

En este horizonte de problemas, el autor pretende con este ensayo «recuperar la perspectiva de los
origenes de las estructuras sociales y normativas que pueden haberse desplegado, dentro de una
evolucion homogénea, en un espacio culturalmente determinado para un concreto ordenamiento
histodrico. Tal investigacion ayudaria a la comprension del sistema normativo denominado “Derecho”,
asumiendo los caracteres que histoéricamente ha ofrecido enla confrontacion dialdgica entre el conjunto
de normas y el espacio en que las mismas actian, dentro de un escenario cultural denominado
“Europa”, en cuya historia el despliegue del orden juridico constituye uno de sus perfiles mas
definidos».

El presente estudio se dirige, pues, a «la mostracion de las conexiones basicas entre sociedad y orden



normativo, y de la productividad que desde ambos polos dialdgicos externos alcanza la coexistencia
humana merced a la accidén que los mismos acondicionan para la presencia del protagonismo de la
cultura, entendida como empresa histérica de la libertady.
La obra se estructura en cuatro partes: En la primera, el autor analiza el «desarrollo de la raiz
occidental de la libertad»: 1a conexion entre libertad y orden juridico, las raices culturales de la
nocion europea de libertad, los limites de la libertad en los mitos europeos, el sentido y los objetivos
de la libertad en la cultura europea, la libertad en el desarrollo de la ciencia europea, la libertad en
el marco socio-politico de la convivencia europea, la filosofia y 1a teologia de la existencia social en
la tradicion europea, las caracteristicas de la persona como sujeto de la libertad y, finalmente, la
«apertura de la ley natural hacia el protagonismo de la libertad humanay. De todo ello, el autor extrae
«una confirmacion: el interés que representa examinar el orden juridico, sus instituciones, sus normas
y sus sanciones, en la perspectiva de su instrumentacion al servicio de la libertad humana. Segin el
autor, ello podria manifestarse, como objeto de investigacion, en tres planos, que seran desarrollados
en cada una de las restantes tres partes de esta obra:
Primeramente (Parte III: «Elementos integrantes del orden juridico en la tradicion Europea»), el
autor estudia «el concepto mas usual y aceptado de orden juridico, o sea, cuales son los elementos
reales que componen esa compleja realizacion sociopolitica que denominamos Derecho.
En segundo lugar (Parte III: «Definicion del Derecho»), expone «los principios estructuradores del
orden juridico que pudieran coincidir con los grandes criterios normativos que el conjunto del orden
juridico trata de establecer institucionalmente en el seno de la organizacion comun de la convivencia
social, interpretados también en su conexion con las condiciones necesarias para la libertad humanay.
Y en tercer lugar (Parte IV: «Instituciones basicas del orden juridico), el autor centra su atencion
«en las mas importantes instituciones juridicas, tanto en sus estadios histéricos como en su
significacion y formas actuales, para verificar si dentro de sus planteamientos obtiene la libertad
humana el lugar, la ocasion y las oportunidades que le resulten adecuadas conforme a lo examinado
anteriormente. Para ello aparece en primer lugar la mas directa estructura institucional de la libertad,
que es la figura de los derechos subjetivos. A continuacion aquellas otras instituciones que dependen
directamente de los sujetos, desde las mas intimamente conectadas con ellos, hasta las mas alejadas».
Asi, el autor examina dichas instituciones por este orden: derecho subjetivo de la persona (su
concepto y susignificacion cultural, y su caracterizacion como «forma de la libertad social objetivay);
derecho del contrato (como «forma de aventura y de riesgo de la creatividad socialy»); derecho de la
propiedad (su sentido y funcion «como institucion de la libertad»); derecho de la organizacion
politica (el Estado y las relaciones entre poder y libertad); y, por ultimo, los derechos humanos (como
«directrices personalizadas de la libertad»).

(Juan Antonio Pérez Lledo)

SANCHEZ DE LA TORRE, Angel.
Sociologia del Derecho.
Ed. Tecnos, Madrid, 2.* edicion, 1987 (1.2 edicion, 1985), 249 pags.

Tratandose de un estudio de sociologia juridica, el autor parte de la consideracion del Derecho como



componente estructural y funcional de la sociedad. Seghin el autor, la sociedad ha de entenderse como
un tipo caracteristico de la realidad, no identificada con la suma de sus individuos, y se la puede captar
como el conjunto de todos los sistemas de comunicacion en un determinado ambito de convivencia.
Dentro de tal conjunto, el Derecho es aquel sistema de comunicacion que transmite mensajes referidos
a conductas tipologicamente caracterizadas como licitas o ilicitas, con la prevision de una coactividad
organizada para promover aquéllas y disuadir de éstas.

El libro se ocupa de los siguientes temas:

En el capitulo I («Hacia una Sociologia juridica cientifica») trata del status epistemoldgico de una
sociologia del Derecho como auténtica ciencia, «en el sentido de abarcar complexivamente el conjunto
de la fenomenologia juridica de la sociedad», y no simplemente una sociologia «sobre materias
juridicasy, sectorial, dedicada solamente al problema de la eficacia de las normas para auxiliar a
juristas practicos, legisladores y politicos. El autor se ocupa aqui de la delimitacion y conexiones de
la sociologia del Derecho con la filosofia del Derecho y con la teoria general del Derecho,
considerando a esta ultima -y no a la filosofia ni a la dogmatica juridicas- «la posicion
cientifico-juridica exactamente complementaria con la sociologia juridicay.

En el capitulo II («EI ambito juridico») desarrolla su concepcion antes aludida de la sociedad como
conjunto de sistemas de comunicacion, centrandose en los rasgos de la comunicacion intersubjetiva
yen «la ciudad» como modo de organizacion politica que dio origen a la mayor parte de los actuales
caracteres del orden juridico».

En el capitulo II («La fuerza del Derechoy) estudia las funciones del Derecho y la nocion del Derecho
como sistema de control social, analizando la dimension socioldgica de los conceptos de coacciony
sancion.

En el capitulo IV («Cultura social y valores juridicos») se ocupa de la legitimacion del orden
juridico. El autor no relativiza la norma en su sociologia del Derecho, pues la considera indisociable
de un Topos, de un vinculum societatis humanae, que puede ser la naturaleza entendida como
«principio normativo», lo cual no significa que no haya lugar para las «referencias culturales del
Derecho». Estas referencias, en Occidente, se remontan a la tradicion biblica y grecorromana, y se
centran en la nocién de dignidad humana; aqui aparece un «componente espiritualy», racional, que es
la libertad y no la igualdad, pues esta ultima es concebida por el autor como un simple «standard
hipotético».

Enel capitulo V («La estructura de la norma juridica») el autor sefiala que la norma juridica, como
vehiculo de la comunicacion juridica, ha de tener una estructura comunicante capaz de contener
simultaneamente dos mensajes: como debe ser realizada la conducta juridica (deber juridico) y qué
consecuencias se derivarian del hecho de haber cumplido o no el deber juridico (sancién juridica). En
la norma la sociedad elabora conscientemente y expresa la validez de las conductas juridicas.

Enel capitulo VI («La estructura de la relacion juridica») el autor concibe la relacion juridica como
el ambito social afectado por la existencia de una norma juridica. La estructura de dicha relacion ha
de identificar a los sujetos cuyos intereses resultan afectados por la regulacion juridica, atendiendo
a su adscripcion, aseguramiento o transmision.

Por tultimo, en el capitulo VII («Sociologia de las transformaciones juridicas en la sociedad
europea») analiza los rasgos de la sociedad de masas en la Europa actual: la democracia
socio-politica, la comunicacion informatica y los érdenes juridicos supraestatales.

En suma, el autor quiere desarrollar en este libro una propuesta tedrica convergente con los conceptos
generales elaborados, en la vertiente del conocimiento de los juristas dogmaticos, por la teoria general



del Derecho, sometiendo a ésta a una consideracion «realistay desde varias perspectivas: empirica,
antropologica, lingiiistica, etc., unificadas desde una vision del Derecho como «forma de la libertad
en la existencia colectivay.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

SAUQUILLO, Julian.
Poder politico y sociedad normalizada en Michel Foucault.
Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 56, abril-junio 1987, pags. 181-203.

En el actual debate en torno a la modernidad y su crisis, Michel Foucault muestra su incomodidad al
ser catalogado dentro del «antimodernismo de los jovenes conservadores», segin la tipologia
habermasiana de los enemigos del proyecto ilustrado (antimodernismo, premodernismo y
postmodernismo). Para el autor, el sentido del diagndstico de la razon que posee la «analitica del
poder» de Foucault (analizar la razon en la especificidad de sus continuas transformaciones, en vez
de verla como un proceso a sustituir o superar) «no pretende ni una revocacion total de racionalismo,
ni una critica del Aufkldrung», sino superar «tanto la inimputabilidad de la razéon como la exaltacion
de la irracionalidady». Foucault se reconoce heredero de la Ilustracion, pero dentro de una corriente
critica, surgida en el siglo XIX, fiente a los excesos de la razon ilustrada. Su tarea critica, no obstante,
presenta rasgos diferenciadores respecto de la escuela de Francfort: «no se trata de analizar la
racionalidad politica moderna, sino de estudiar el proceso de racionalizacién en diversos dominios
de la experiencia -locura, enfermedad, crimen, sexualidad- desde momentos previos a la Ilustraciony.
En esta «genealogia del poder», Foucault parte de la existencia de «un conjunto complejo de fuerzas
que produce la realidad». Esas «relaciones y practicas sociales que atraviesan el tejido social» en
cada periodo histérico configuran diversas formas de racionalidad, «entre las cuales Foucault no
establece ninguna perspectiva o vector de “progreso”». Asi, la racionalidad de la moderna sociedad
occidental «no esta configurada por evidentes opiniones, principios teoricos o técnicas cientificas en
progresivo desarrollo, sino por relaciones de poder materializadas en practicas institucionales,
administrativas, psiquiatricas, judiciales, médicas o penales...». La filosofia ya no es reflexion sobre
la totalidad, sino actividad fragmentaria, que Nietzsche entendio como «diagnéstico del subsuelo de
nuestro presente»: ;qué somos hoy?, ;qué es el presente? Para Foucault ésta es la pregunta basica de
la reflexion politica e historica desde el siglo XIX. Y, segun el autor, esta misma busqueda del
«estatuto historico-politico de nuestra constitucion como sujetos» es también el motor de los analisis
arqueoldgicos y genealdgicos de Foucault, cuyo «deseo final» es «ofrecer una historia de los
procedimientos de subjetivaciondel individuo ennuestra cultura». Ensus» primeros trabajos, Foucault
expone diversas formas de subjetivacion del individuo en relacion con determinados saberes: como
sujeto hablante, a través de la gramatica y la filologia; como sujeto productivo, a través de la
economia; y como ser vivo, a través de la historia natural, la biologia y la medicina. En Surveiller et
punir, analiza criticamente «la produccioén politica de la experiencia, como doble movimiento que
integra al sano, al cuerdo y al obediente ciudadano, y extrafia al enfermo, al loco y al criminal». A ello
afade, en La volonté de savoir, la objetivacion del individuo como sujeto sexual. Sus ultimos escritos,



en cambio, son «un intento de proteger su propio pensamiento de la vacuidad a la que nos relegan las
relaciones de poder», proponiendo una ética concebida como estética, que «problematizay la
subjetividad y «abre la vida al artey.
Foucault invierte el analisis tradicional de la teoria politica, tanto liberal como marxista, que
coincidian en «una especie de gigantismo estataly, ya fuese como «monopolio publico de la fuerza»
0 como «garantia institucional del intercambio economico desigual». El analisis genealdgico, en
cambio, indaga en «efectos mucho mas diseminados del poder sobre el cuerpo socialy, en las técnicas
de gobierno para «la organizacion racional de las necesidades de la “poblacion™». Este poder
individualizante actia sobre «el entorno social basico del individuo, el nicleo constitutivo de sus
necesidades, afectos e impresiones primarias, y no el de sus derechosy». «Al localizar el soporte de
la normalizacién del cuerpo social enla sociedad moderna, Foucault opta por subrayar el papel de los
poderes médicos y técnico-sociales, en detrimento del prioritario papel normativo que se acostumbra
conceder a la legislacion». Foucault sugiere desligarse de algunos postulados de la teoria politica (los
de propiedad, localizacion, subordinacion, modo de accion y legalidad), y propone «un modelo
relacional de comprensiondel poder, materializado en un campo de fuerzas sin finalidad identificable
y donde s6lo es posible un infinito combate.

(Juan Antonio Pérez Lledo)

SCHMILL O., Ulises.
El debate sobre Mitilene. Una interpretacion.
Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 203-245.

«Este trabajo -sefiala el autor- tiene por objeto exponer, en primer lugar, de la manera mas fiel posible,
los temas abordados en el famoso debate ateniense sobre el destino de los mitilenios, relativos a la
justificacion de las penas. En dicho debate pueden verse, in statu nascendi, muchas de las
concepciones que los tiempos subsecuentes han utilizado para justificar las sanciones que el hombre
impone al hombre. En el fondo se trata del analisis de lo que el hombre ha pensado para legitimar el
uso de la fuerza contra otros hombres y otorgar un sentido a la creacion positiva del dolor en el mundo.
Estas concepciones legitimadas constituyen, adicionalmente, el fundamento de multiples concepciones
del Derecho penal contemporaneo.

En el afio 428 a. C. la ciudad-estado de Mitilene se alzd contra los atenienses. Sofocaron éstos la
rebelidn y, en sus indignacion y arrebato, decidieron no s6lo matar a los prisioneros, sino también a
los mitilenios mayores de edad y vender como esclavos a los nifios y myjeres. Pero se arrepintieron
de una tan precipitada actuacion: después de dictada aquella sentencia, Cledn y Diodoto arengaron al
pueblo ateniense, reunido en asamblea, sobre la justicia o la conveniencia de la decision mortal
adoptada contra los mitilenios.

Los discursos de Cleon y Diddoto -cuyo texto integro se reproduce en el apéndice a este trabajo-
representan, respectivamente, una «actitud normativa» y una «actitud explicativa», que son, en opinion
del autor, «dos tendencias generales observables en la conducta humana». La primera parte de la
afirmacion del libre albedrio y aspira, asi, a la retribucion por el dafio causado cuando no exista



constancia de que el infractor no pudo actuar de otro modo. La segunda pretende explicar el
comportamiento delictivo y asume que éste, como cualquier otro, se encuentra condicionado por hechos
o circunstancias antecedentes. De este modo, el syjeto no pudo haber actuado de manera distinta y, por
ello, «la conducta del sujeto titular de facultad punitiva tiene que variar sustancialmente, como aparece
en el debate que analizamosy.

(Antonio Doval Pais)




SERRANO, José Luis.
Algunas hipotesis sobre los principios rectores de la politica social y economica.
Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 56, 1987, pags. 95-119.

Este texto se puede resumir en los siguientes puntos: 1. «Los principios rectores de la politica social
y econdmica, como concrecion de la idea de Estado social del articulo 1, funcionan. Ello
metodologicamente implica que s6lo desde la pregunta por su funcion en el contexto juridico y/o
socioecondmico es posible tener claro cudl es el sentido y alcance de dichos principios.» 2. «Es exacto
hablar de que esa funcion de los principios rectores de la politica social y econémica es “correctiva”
en el sentido de que proporcionan al poder publico una serie de instrumentos capaces de evitar que
el costo social de los desequilibrios inherentes al sistema social capitalista sea demasiado alto. Pero
(...) la completa subordinacion de estos principios a una serie de necesidades de indole politica hace
que su funcion no necesariamente deba ser correctiva.» 3. «Los principios rectores de la politica social
y econdmica participan indudablemente de la condicién juridica de toda la Constituciony, pero tienen
caracter de normas juridicas no independientes o de principios coactivos. 4. «La Constitucion en su
conjunto ha tenido entrada en el ordenamiento juridico no sélo como piramide de principios de éste,
sino también como norma juridica directamente aplicable a la resolucion de conflictos. Los drganos
constitucionalmente encargados de delimitar el alcance de la innovacion que supuso la promulgacion
de la Constitucidon lo han hecho en el sentido del «nuevo modelo de Constitucion». 5. «Si toda la
Constitucidn tiene naturaleza de norma juridica, entonces los criterios de division de materias entre
los capitulos Il y III del titulo I de la Constitucion... obedecen necesariamente a criterios materiales,
politicos, funcionales o, simplemente, a la ausencia de criterios.»

(Angeles Rédenas Calatayud)

SERRANO GONZALEZ, A.
Michel Foucault. Sujeto, Derecho, poder.
Ed. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1987, 157 pags.

Concebido el Derecho como un complejo en el que operan instituciones y destinatarios considerados
en un sentido amplio, el autor pretende en este libro «complicar en la medida de lo posible una vision
comoda que suelen tener los juristas del objeto de su atenciony», con la finalidad de descubrir la
procedencia de los «propios juegos de la verdad juridican, sirviéndose, para ello, de la metodologia
y el instrumental proporcionados por la obra de Foucault.

En el primer capitulo («La obra de Michel Foucault: una historia de la verdad»), se realiza una
sintética exposicion de las principales obras del fildsofo francés, en las que se trata de encontrar los
puntos principales de su preocupacion intelectual en torno a los discursos del saber y del poder en
relacion con el Derecho.



Enel segundo y tercer capitulos («Saber e Historia (I): el método» y «Saber e Historia (II): La nueva
relevancia de las formas y practicas juridicas»), es expuesto el llamado «método arqueologico», que
facilita el estudio de la distribucion de lo verdadero y lo falso en el Derecho mediante la observacion
de una realidad, resultante de la conjuncion de técnicas juridicas, codigos morales y condiciones
economicas, mediante la remision a la genealogia de los circuitos de creacion, alimentacion y
regeneracion de un Derecho inserto en un entramado social.
Se ocupa, a continuacion, en el capitulo cuarto («Los tipos de normatividad (I): la accion
normalizadora»), de las manifestaciones o relaciones del poder -«los tipos de normatividad»-,
refiriéndose, concretamente, a las ciencias del hombre -medicina, psiquiatria y psicologia,
particularmente- como creadoras de unos discursos del saber que habria aprovechado el Derecho como
medio de legitimacion de sus instituciones. El andlisis se centra, partiendo de la obra de Foucault -
fundamentalmente, de la Historia de la locura-, enel tema de la enajenaciony se advierte la conexion
existente entre el crimen y la locura, como paradigma de lo expuesto.
El capitulo quinto («los tipos de normatividad (II): la sociedad disciplinaria») recoge las
consideraciones que la obra foucaultiana sugiere respecto a la practica de la punicion, donde el poder
-de castigar- toma sumaxima expresion. La carcel, particularmente el Pandptico de Bentham, cumple
la funcidon disciplinaria de normalizacion y se presenta, desde el liberalismo, como el instrumento
especifico que gestiona y explota los ilegalismos que la ley penal distribuye segun criterios de clase.
Los ilegalismos de bienes, cometidos por las masas, son severamente reprimidos, a diferencia de los
ilegalismos de derechos, cuya ejecucion es mas propia de los burgueses, generalmente tolerados o
poco perseguidos.
Finalmente, el capitulo sexto («Del poder sin rey al poder pastoral») recoge unas reflexiones que
inciden en la importancia de la obra de Foucault en cuanto que desvela un poder entendido como
«administracion de conductas que produce formas de subjetividad». Revelar éstas sera dar con la
verdad del Derecho.

(Antonio Doval Pais)

SORIANO, Ramoén.
¢Es iusnaturalista la constitucion espaniola de 19787
Revista de las Cortes Generales, Madrid, 1987, pags. 109-159.

El autor pretende en este articulo «precisar como y hasta donde es admisible defender la presencia del
iusnaturalismo en nuestra Ley Fundamental», asomarse «a la proyeccion del Derecho natural en las
constituciones europeas de la postguerray, indagar «la opinion de los constituyentes, los magistrados
constitucionales y los juristas espafoles en torno a este tema, es decir, el parecer de las fuentes mas
autorizadas para interpretar la hipotética profesion iusnaturalista de nuestra Constitucion» vy,
finalmente, exponer su «opinidn al respecto en una interpretacion 16gico-conceptual y sistematica de
los preceptos de la Constitucion espafiolay.

Respecto a todo esto el autor concluye que «constituyentes, jueces y juristas han preferido obviar una
respuesta concreta sobre el tema del iusnaturalismo constitucional; cuando en contadas ocasiones se



han visto obligados o han sentido la necesidad de pronunciarse sobre esta cuestion, han optado
prudentemente por la constatacion de una teoria de los valores o una ética material de los valores. No
niegan la necesidad de una axiologia o filosofia critica de los preceptos de nuestra Constitucion, pero
rehuyen la opcion por una interpretacion expresamente iusnaturalista de la misma.
Quiza contribuya a aclarar esta posicion -continia el autor- la vision devaluada y cerrada que buena
parte de los elaboradores e intérpretes de la Constitucion presumiblemente tendrian del Derecho
natural profesado en las Facultades de Derecho y demas centros docentes humanisticos: el Derecho
natural escolastico catolico, del que poco se separaban los fundamentos ideoldgicos del régimen de
la dictadura. No cabe duda de que esta tradicion docente debio de pesar significativamente enel animo
de un nimero considerable de diputados y senadores; lo suficiente para soslayar la equiparacién de
los valores juridicos constitucionales con cualquier especie de iusnaturalismo.
Por otra parte, una interpretacion sistematica de los preceptos constitucionales, y significativamente
aquellos mas ladeados hacia una profesion de fe iusnaturalista -articulos 1.1y 2;2;10.1; 53.1; 103.1
de la Constitucion-, admiten, a mi juicio, otras interpretaciones distintas a la propiamente iusnaturalista
y mas cercana a una teoria material de los valores, sin que este juicio prejuzgue de la falta absoluta
de consistencia de las argumentaciones iusnaturalistas en este sentido, si el Derecho natural es
concebido en una perspectiva abierta, como método epistemoldgico y valorativo de la realidad del
ordenamiento juridico, y no como una ontologia juridica supraconstitucional».

(Daniel Gonzalez Lagier)




SORIANO, Ramoén.

La objecion de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacion en el ordenamiento
Juridico espariol.

Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 58, octubre-diciembre 1987, pags. 61-110.

El primer objetivo de este trabajo consiste en determinar conceptualmente la objecion de conciencia,
distinguiéndola de otras figuras juridicas afines (en especial de la desobediencia civil) y analizando
sus caracteres y los criterios que, desde una perspectiva fundamentalmente juridica, pueden justificar
no so6lo su admisibilidad, sino también su consideracion como un verdadero derecho de los
ciudadanos. En opinion del autor, estos criterios son, por un lado, «el caracter relativo... del principio
de derecho contravenido por los actos del objetor» (este principio seria el de generalidad de la norma)
y, por otro lado, el «juego de interrelaciones de derechos y deberes fundamentales en el seno de una
sociedad y un ordenamiento constitucional democraticosy; este segundo argumento permite desplazar
a un deber siempre que cumpla los siguientes requisitos: no ser un deber personalisimo y primario,
admitir ser sustituido por otros deberes de semejante naturaleza y no afectar a bienes esenciales de la
persona.
A partir de estos datos, el autor pasa a desarrollar su segundo objetivo, estudiar y enjuiciar la
evolucion de esta figura en la regulacion juridico-positiva espafiola, centrandose fundamentalmente
en la objecion de conciencia al servicio militar (Unica expresamente enunciada en la Constitucion).
El autor nos muestra como la objecion de conciencia era considerada, en el periodo pre-constitucional,
como una conducta delictiva y reprochable. La Constitucion de 1978 considera a la objeciéon como un
derecho, pero lo regula de tal modo que parece tratarse de «una mera excepcion de un deber
fundamental, el deber de servir a la patria militarmente»; ademas, el lugar y la forma en que se
constitucionaliza supone un obstaculo para su interpretacion sistematica en el conjunto de los derechos
y libertades de la persona; sera la jurisprudencia constitucional la que lo defina como una
manifestacion de la libertad ideologica.
Las principales criticas que formula el autor a la vigente legislacion sobre la objecion de conciencia
(Ley de 26 de diciembre de 1984) se concretan en la «duracion excesiva de la prestacion del servicio
social sustitutorio, parquedad en la regulacion de la objecion sobrevenida, funciones fiscalizadoras
del Consejo Nacional de Objecion de Conciencia...»; en particular, las atribuciones de este Consejo
para indagar la veracidad de los motivos aducidos por el objetor entrarian en contradiccion con los
articulos 16 (libertad ideoldgica y prohibicion de obligar a declarar sobre la ideologia...) y 18 de la
Constitucion (intimidad personal y familiar). Entre las valoraciones positivas de la ley se encuentran
la inclusion de una lista abierta de motivaciones expresas; también destaca el autor la importancia de
que, de un modo expreso, se haya recogido el motivo filoséfico (caracterizado por su amplitud).
A continuacion el autor analiza los argumentos que basaban el recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Defensor del Pueblo contra determinados aspectos de esta ley (que coinciden, en
gran medida, con las criticas del autor) y, finalmente, estudia la labor que, a partir de la publicacién
de esta ley, ha realizado la jurisprudencia constitucional en cuanto a su interpretacion.

(Isabel Lifante Vidal)



SORIANO, Ramoén; HERRERA, Joaquin.

La sociologia del Derecho espariola y los poderes publicos. Perspectivas de una futura y necesaria
colaboracion.

Anuario de Sociologia y Psicologia Juridicas, Barcelona, nim. 13, 1987, pags. 43-64.

«Las paginas que siguen a continuacion -explican los autores en la presentacion de su articulo- son
producto de la decepcion provocada por la situacion de la sociologia del Derecho en los planes de
estudios de las Universidades espafiolas.» «El panorama no puede ser mas desolador, si se parte de
la conviccion de la necesidad de la sociologia del Derecho como especialidad en la que se articula
la valoracion critica de las ciencias del Derecho, la comprobacion empirica de la virtualidad de las
normas ¢ instituciones juridicas, y la orientacion de la actividad desplegada por los poderes publicos
en el proceso de la creacion y la aplicacion del Derechoy.

En este sentido, el presente articulo intenta destacar el valor de los estudios sociologico-juridicos,
pretendiendo ser un manifiesto programatico de la sociologia del Derecho. Asi, los autores se ocupan
de las siguientes cuestiones:

1. Las ventajas del método empirico-socioldgico frente al tedrico-formal: mayor abarcabilidad del
estado de las cuestiones planteadas, la pormenorizacion jerarquizada de los estados de opinidn, la
proporcion de puntos de referencia y contraste respecto de datos obtenidos en un momento anterior
o posterior, y la verificacion de las tesis tedricas.

2. La caracterizacion de la sociologia del Derecho (frente a sus criticos) como ciencia juridica no
paradigmatica (por su juventud, sobre todo enla investigacion empirica, lo cual no la convierte enun
saber a-cientifico), autonoma (respecto de la dogmatica juridica, por adoptar aquélla una perspectiva
externa, y respecto de la sociologia general, pues la peculiaridad del elemento juridico delimita un
campo tematico propio y al menos una forma particular de utilizar de los métodos sociologicos), y
necesaria (como disciplina «desmitificadora de los sistemas de legitimidad histéricos y criticamente
valoradora del significado y alcance de los sistemas de legalidad en los distintos periodos historicos,
que permitiria abordar mejor la crisis de la justicia frente a las limitaciones del positivismo formalista
y del iusnaturalismo abstracto, ambos alejados de la realidad social).

3. La precaria situacion de la sociologia del Derecho en Espaiia y las razones de su marginacion: el
escaso desarrollo en Espafia de las ciencias experimentales en general, y la marginacion de la
sociologia juridica de los planes de estudios por sus «potencialidades subvertidoras» frente a la
ciencia juridica dominante.

4. Los campos de investigacion de una sociologia del Derecho espafiola en la actualidad: auspiciando
la colaboracion entre los socidlogos del Derecho y los poderes publicos en el proceso de creacion y
aplicacion del Derecho, los autores presentan aqui un programa con los siguientes temas: legalidad
normativa-legitimidad social (conocimiento socioldgico de sus conexiones y desajustes, orientado
al cambio legislativo); cambio legislativo y transformacion de los ordenes normativos (detectar los
criterios sociales que exigen la normatizacion o desnormatizacion juridica); cambio legislativo y
naturaleza cualitativa-cuantitativa del sector social regulado (1a legislacion distributiva de bienes
ha de servirse de estudios socioldgico-juridicos para deslindar los grupos sociales



beneficiados/recargados y para determinar el grado de beneficio/carga de cada uno); cambio
legislativo-reglamentario y periodo de adaptacion de nuevas normas (estudios a partir de
experiencias-piloto previas a la introduccion de reformas juridicas); cambio legislativo y eficacia de
las normas (detectar las causas de la posible ineficacia de normas ya vigentes); aplicacion del
Derecho y operadores juridicos (examen de la funcion y problemas que encuentran jueces y abogados
al aplicar el Derecho).
5. La deseable ubicacion de la sociologia de Derecho espaiiola en los planes de estudios: «dado el
predominio que en esta asignatura tiene el elemento juridico», su «lugar insoslayable» seria, segun los
autores, la Facultad de Derecho (desglosada entre el primer y el quinto curso), siendo también
«conveniente» en los centros mas conectados con los problemas juridicos (Ciencias Sociales,
Politicas, Econémicas, Graduados Sociales...).

(Juan Antonio Pérez Lledo)

SQUELLA, Agustin.
Democracia e igualdad en América Latina.
Doxa, Alicante, num. 4, 1987, pags. 367-379.

Dada la actual realidad de América del Sur se cuestiona en este articulo la posibilidad de que la
democracia, entendida como el procedimiento que conduce a la toma de unas determinadas decisiones
acordes a un proyecto de gobierno aprobado por la mayoria de un pueblo desde la libertad que es
inherente a este sistema, pueda atenuar las desigualdades y la crisis econdmica imperantes hoy en
Iberoamérica.
Tras sefialar las relaciones entre democracia y libertad, por una parte, y, por otra, democracia e
igualdad, concluye el autor que es factible y necesario caminar desde la libertad democratica hacia
modalidades mas igualitarias de convivencia, salvando y superando las tesis que sostienen la
irreconciliabilidad entre los principios de libertad e igualdad. A través del ejercicio de la libertad,
inspiradora y limite del gobierno de las mayorias que es toda democracia, se debe luchar por la
atenuacion de las desigualdades existentes en estas colectividades, que demandan urgentemente un
sistema de gobierno tendente a una salida digna dentro de los cauces de libertad e igualdad esenciales
al hombre.

(Angélica Such)




TORRES LOPEZ, Juan.
Andlisis economico del Derecho.
Ed. Tecnos, Madrid, 1987, 108 pags.

«Enlas paginas que siguen -comenta el autor- se encontrara el lector con lo que pretende ser una vision
panoramica del estado doctrinal actual del analisis econdomico del Derecho, de sus planteamientos, de
su alcance epistemologico y de algunos de sus resultados. Y en la medida en que se trata de ofrecer
una vision general de un cuerpo de conocimientos novedoso, lo mas sintética y resumida posible, he
preferido optar por una presentacion del trabajo donde prime la mixima divulgacion de los contenidos
del analisis econémico del Derecho aun a costa de renunciar en la mayoria de los casos a profundizar
sobre los componentes analiticos del mismo.»
«He optado por estructurar el libro -continia- en tres grandes contenidos. El primero de ellos se
corresponde con el capitulo I, y en €l se sintetizan las fases teérico-doctrinales que han sido necesarias
para conformar el panorama actual del analisis economico del Derecho. Trato en este capitulo de
reflejar los diferentes momentos que culminan en su auténtica formacion epistemologica.
El segundo gran contenido, correspondiente al capitulo II, hace referencia al intento de presentar
coherentemente y como un todo los propios presupuestos tedricos y metodologicos de la disciplina,
generalmente dispersos, como digo, en toda la literatura.
Por tultimo, y sobre la base de los diversos desarrollos efectuados de dichos presupuestos, los
capitulos IIl y IV sistematizan las diversas concepciones apreciables actualmente en el anlisis
econdmico del Derecho.
Enel capitulo III se recogen los componentes esenciales de la corriente actualmente mayoritaria y que
se nuclea en torno a la lectura mas literal del paradigma neoclasico, tomando como sistema de decision
al mercado y a la eficiencia como objetivo principal y tinico de la actividad economica y de la
asignacion de recursos.
El capitulo IV, por ultimo, esta dedicado a sistematizar las aportaciones doctrinales cuyos fundamentos
resultan opuestos o criticos respecto de la corriente mayoritaria o eficientista.»

(Daniel Gonzalez Lagier)

VERNENGO, Roberto J.

Relativismo ético y justificaciones morales.

Doxa, Alicante, nim. 4, 1987, pags. 247-255.

Este articulo constituye una réplica a las afirmaciones vertidas por Ernesto Garzon en torno a la
fundamentacion de toda accidn politica en principios morales. Para ello, en primer lugar, se denuncia

la imposibilidad del positivismo ideoldgico para justificar moralmente, mediante la invocacion de las
normas, las acciones que se realizan de acuerdo con ellas. A partir de aqui, el autor sostiene que son



principios morales «las razones ultimas de justificacion de las accionesy. El siguiente paso en este
discurso parte de las criticas al relativismo ético contenidas en un estudio de Hedenius para concluir
enuna necesaria depuracion del concepto de relativismo ético o axioldgico como principio metaético
que reviste distintas formas. La conclusion de todo ello es clara, enpalabras de Vernengo: «La actitud
reciente de muchos pensadores (...), en que aparece un repudio ante el relativismo axiologico y la
pretension de buscar razones ultimas, fundamentos ultimos para los conjuntos de normas sociales
positivas -fundamentos que se buscan en supuestos hechos morales o en principios que aspiran a ser
instancia final de justificacion de las acciones- constituyen manifestaciones de aquel nihilismo que
Nietzsche apuntara (...). La racionalidad se identifica con el nihilismo, en cuanto la verdad es vista
como un mero valory.

(Angeles Rédenas Calatayud)

VILAJOSANA, RUBIO, Josep. M.
El aparato conceptual de C. B. Macpherson: Poder y propiedad.
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 4 (Nueva Epoca), 1987, pags. 449-475.

Para el autor los conceptos de «poder» y «propiedad» son «las categorias fundamentales del aparato
conceptual utilizado por Macpherson». Este articulo se divide en dos apartados que tratan de analizar,
respectivamente, los conceptos de «poder» y «propiedad» en el pensamiento del que fue profesor de
Ciencias Politicas en la Universidad de Toronto.

Enel primero de estos apartados -E/ concepto de poder-, tras advertir que el término power aparece
en los escrito de este autor con distintos usos semanticos y sefialar algunos de ellos, se trata acerca de
la dimension ética en la discusion sobre el poder. En este sentido, Macpherson sostiene que la
democracia liberal es un sistema doble de poder, porque afiade a la posibilidad del ejercicio de la
coercion por parte del Estado el mantenimiento de unas relaciones entre individuos y grupos sociales
que son verdaderas relaciones de poder. Macpherson llama relaciones de poder a aquellas relaciones
en las que se produce una «cesion de poder», es decir, a aquéllas en las que se produce una
enajenacion de la energia y de las capacidades de unos en beneficio de otros. Entoda la argumentacion
de este autor se advierte una nocion subyacente de libertad como la posibilidad de desarrollo de las
capacidades y las potencialidades humanas mediante un fin consciente, por lo que, si tomamos esta
nocidn de libertad como postulado inicial, la situacion que genera el sistema de la democracia liberal
es ilogica, ademas de ser injusta.

Se aborda también en este primer apartado el aspecto cuantitativo del poder. Se trata de cuantificar
el poder de un hombre -y la cesion de poder-, lo que segin Macpherson puede hacerse en términos de
ausencia de impedimentos: en concreto estos impedimentos serian: falta de medios de vida, carencia
de medios de trabajo (medios de produccidn) y ausencia de proteccion contra la invasion de otros.
Esto hay que ponerlo en relacion con la opinion de este autor de que la finalidad de una teoria
democratica actual debe ser maximizar los «poderes humanosy.

Otro aspecto tratado es «el pretendido marxismo de C. B. Macpherson. El autor de este articulo
sostiene que aunque existen, en efecto, puntos de conexion entre el marxismo y el pensamiento y el



método de Macpherson, existen también otros muchos puntos que pueden ser considerados claves en
la tradicion marxista que no se hallan en sus escritos. Prefiere, por tanto, considerar a este profesor
como «un pensador liberal critico con su tradicion». Uno de estos puntos divergentes es el modo como
se debe producir el paso de la sociedad actual a una sociedad igualitaria. Para Macpherson hay que
partir de las instituciones presentes y de la ideologia que las sustenta; se trata de hacer desaparecer
el «poder extractivoy» de una sociedad maximizando las capacidades de desarrollo de las personas,
lo que seglin este autor puede hacerse a través de su igualacion en los accesos a los medios de vida
y de trabajo.
El segundo de los apartados de este articulo (E!l derecho de propiedad) recoge la teoria politica de
la propiedad de Macpherson, destacando los cambios que, segun este autor, ha experimentado el
concepto de propiedad, que se contempla desde mediados del siglo XX mas como un rédito, como un
derecho a obtener un ingreso, que como un derecho sobre cosas materiales. Esta concepcion del
derecho de propiedad puede favorecer la vision de la propiedad como «el derecho de acceso a los
medios de produccion existentes, es decir, a algunos de los recursos productivos acumulados por el
conjunto de la sociedad». Pero Macpherson va mas alla y amplia el concepto de propiedad hasta
incluir, en palabras suyas, «el derecho a una parte del poder politico e, incluso, un derecho a un tipo
de sociedad o conjunto de relaciones de poder que posibilita al individuo vivir una vida plenamente
humanay.
El articulo termina con algunas apreciaciones criticas y conclusiones sugeridas por la teoria politica
de este autor.

(Daniel Gonzalez Lagier)




ZAPATERO GOMEZ, Virgilio.
Tres visiones sobre el Estado de bienestar.
Sistema, Madrid, nims. 80-81, noviembre 1987, pags. 23-37.

En la introduccién, que es a la vez sintesis de todo el articulo, su autor escribe: «El siglo XX, en
especial tras la segunda guerra mundial, ha visto como conservadores, liberales y socialistas
compartian, en sus lineas bésicas, una idéntica estrategia frente al paro, la falta de viviendas, la
inseguridad que provoca la vejez, la ignorancia y la enfermedad. Las tres orientaciones ideologicas
mas importantes de nuestro siglo llegaron a la conclusion de que el David que mejor podia vencer a
este Goliat de cinco cabezas era un orden social basado en la democracia, por un lado, y en una
combinacion proporcionada, por otro, de mercado y Estado, de lo ptiblico y lo privado. Estaban, pues,
entonces de acuerdo -pese a que hoy algunos de ellos no lo recuerden, o no lo sepan, o simplemente
renieguen de ello- en consolidar el denominado Estado de Bienestar.
Ello no quiere decir que compartieran razones y objetivos. Desde el punto de vista tedrico y
estratégico, el Estado de Bienestar era considerado, por unos y otros, al mismo tiempo como:
-Un engranaje necesario para el buen funcionamiento del sistema.
-Una fase superior en el desarrollo de la idea de ciudadania.
-Un valioso instrumento de redistribucion de la riqueza, de obtener mayor igualdad.
Seguridad, libertad e igualdad fueron los objetivos que perseguian conservadores, liberales y
socialistas y que constituyeron el nticleo axiologico del llamado (R. Dahrendorf) “consenso
socialdemocrata”, base del Estado de Bienestar.»
El articulo realiza un breve recorrido a través del «peculiar y curiosamente convergente camino hacia
el Welfare State de unos y otros».
«Yo me inclino a pensar -concluye el autor, después de analizar las “respuestas” conservadora, liberal
y socialista y ver “como ha sido posible una convergencia tan feliz’- que fue la astucia de la razon
la que, por caminos insospechados, condujo a conservadores, liberales y socialistas a formular el gran
contrato social del siglo XX: un orden social, econémico y politico, comiinmente conocido como
Estado de Bienestar, que ha dado a Europa las mas altas cotas historicas de seguridad, libertad e
igualdad.
Parece que el consenso se halla hoy roto y amenaza el futuro del Estado de Bienestar. Hasta qué punto
es cierta y, en su caso, definitiva dicha ruptura no esta claro. Como tampoco esta tan claro el orden
social alternativo que pudiera, en su caso, alcanzar similares y/o mayores cotas de progreso.
Nuevamente habra que confiar en que la astucia de la razon se abra camino entre tanto ruido y alumbre
un nuevo pacto social que garantice aquello que constituye el objetivo ultimo de las politicas de
bienestar: la libertad y la igualdad para todos.»

(Juan Antonio Pérez Lled6)

ZULETA PUCEIRO, Enrique.



Teoria del Derecho. Una introduccion critica.
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1987, 164 pags.

Este libro se compone de seis capitulos que conforman un conjunto «de enfoques parciales, de
conclusiones y balances provisorios, que buscan la forma cristalizada del libro al s6lo efecto de contar
con una base desde la cual trabajar con un poco mas de firmeza».
El primero de estos capitulos (La teoria del Derecho como problema) aborda, en primer lugar, la
vision de la filosofia del Derecho como concepto historico que, como tal, aparece vinculada a «una
estructura histérica y cultural determinaday y refleja los cambios que se han producido en ella desde
finales del siglo XVIII y principios del XX. A continuacioénrelaciona la filosofia del Derecho con la
teoria general del Derecho, entendiendo que «las diferencias (de la teoria general del Derecho) con
la filosofia del Derecho son, sin embargo, no sustanciales, y prueba de ello es el hecho de que buena
parte de la abundante literatura reciente, sobre la asignatura, transita caminos paralelos
alternativamente situados entre teoria general del Derecho y filosofia del Derecho». Por ultimo
comenta la posibilidad y las dificultades con las que tropieza «el empefio por una Big Theory en el
ambito del Derecho, ya sea bajo la forma tradicional de la filosofia del Derecho, o bien bajo la
aparentemente mas rigurosa estructura de la teoria general del Derecho, acufiada por el positivismo
-tanto en sus variantes realistas como analiticas-».
El capitulo II (Teoria juridica y nueva filosofia de la ciencia) trata los interrogantes planteados por
la proyeccion al campo del Derecho de los nuevos enfoques sugeridos por la filosofia de la ciencia
y las perspectivas que ésta ofrece. Para ello se centra en la cuestion del progreso cientifico enrelacion
con la teoria del Derecho (tomando como concepto esencial para este enfoque la nocién de paradigma,
expresion que alude a los marcos dominantes o estilos de pensamiento que predominan y otorgan
unidad a una disciplina consolidada) y en la consideracion de la teoria del Derecho como saber
multiparadigmatico.
El capitulo III (Teoria critica e ideologia) se ocupa de algunas corrientes criticas dentro de la teoria
juridica contemporanea, realizando una sumaria esquematizacion de algunos de sus contenidos y
aventurando «un analisis de las lineas de confluencia posible con orientaciones criticas nacidas ya no
del ambito de la critica ideoldgica juridica, sino del eco en el ambito juridico de las transformaciones
experimentadas por la epistemologia y la filosofia de la ciencia también a partir de los afios 70».
El capitulo IV es un replanteamiento de las relaciones entre justicia, equidad y seguridad juridica «en
el contexto de las transformaciones actuales del Derecho», prestando una atencion especial al
problema de la decision judicial, que «debe trascender el nivel del control procedimental y asumir la
compleja problematica filosofico-politica y préctica de la igualdady.
El capitulo V (Fuentes del Derecho) estudia la evolucion de la nocion de «fuentes del Derecho» en
el modelo del Derecho comun, en la codificaciéon y en los actuales fenomenos de la legislacion, es
decir, en lo que el autor llama el modelo de la decodificacion, observando «hasta qué punto la
tradicion romanista ofrece una linea evolutiva dentro de la cual es dable advertir modelos normativos
y teorias de las fuentes distintos y ain opuestos».
Por altimo, el capitulo VI (Derecho y orden social) analiza los cambios en el Derecho producidos por
el Estado social y la crisis de legitimacion.

(Daniel Gonzalez Lagier)




