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TEORIA GENERAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO

CamperLr, Thomas Douglas, “The Coherence of Nationalism as a
Constitutional Principle”, Memoria del X Congreso Mundial Ordi-
nario de Filosofia del Derecho y Filosofia Soctal. 11 Filosofia del De-
recho y Filosofla Politica, México, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, UNAM, 1981, pp. 255-260.

Sefiala el autor que la fuerza del nacionalismo como fuerza politica no
corresponde a su respetabilidad intelectual y moral. Basado en fuerzas
no racionales 0 emocionales el nacionalismo tiende a ser considerado
como un candidato para una explicacidén sociolégica ¢ como un factor
en la causa de eventos politicos mds que como una doctrina coherente
inteligible y moralmente sustentable. Seftala Campbell que la mala
reputacién del nacionalismo puede ser explicado, en parte, por las des-
afortunadas consecuencias de los movimientos nacionalistas durante los
siglos XIX y XX. Sin embargo, mayormente se debe a la ausencia de un
claro andlisis del concepto de “nacién”. Un anilisis tal —afirma— tiene
que proporcionar sustancia suficiente al concepto de “nacién” para dar
significado a lo que es central para €l principio nacionalista: que las
fronteras de los Estados deben reflejar las primordiales realidades de
un grupe nacional, de tal forma que cada nacién constituya un Estado
soberano. Consecuentemente el autor se ocupa del problema conceptual
de qué significa “nacién” dentro del principio de autodeterminacién
nacional.

Explica Campbell que dentro del principio del nacionalismo el con-
cepto de "Estado scberano” es suficientemente claro. Pero el concepto
de “nacién” es mucho menos claro a menos que definamos “nacién” en
término de “Estado” y decir que ‘nacién es un grupo de personas que
estin sometidas al mismo sistema juridico’. Tal doctrina —opina— no
tiene lugar para la idea de que los Estados deben basarse en naciones,
puesto que el Estado es la nacién. Dentro de este punto de vista —ob-
serva— resulta tautoldgico decir que las fronteras de un Estado son
coextensivas con aquellas de la nacidn, y sin sentido exigir que las ac-
tuales fronteras deben trazarse de nuevo siguiendo lineas nacionalistas.
De esta manera una definicién de “nacién” en términos de “Estado” no
sirve a los propésitos de Campbell.

Dice el autor que para preservar la conexidén légica entre la idea de
Estado y la de nacién podria definirse a ésta como un grupo de perso-
nas que debe tener un pobierno propio. Esto captura, imsiste, lo que se
consideraria como la esencia del nacionalismo: la aspiracién para, o sa-
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tisfaccién en, la adquisicién de la estatidad. Sin embargo —observa— si
aplicamos este andlisis a lo que concebimos como ¢l principio constitu-
cional del nacionalismo, no podemos ofrecer nada sustancial en res-
puesta a una cuestién que es fundamental a cualquier teoria naciona-
lista, a saber: scudles personas deben tener un gobierno propio?

La posible linea de argumentacién que Campbell cree viable es con-
vertir el criterio aparentemente objetivo de “debe de tener un Estado
propio” en un criterio subjetivo: “un numerc de persenas que piensan
que deben de tener un gobierno propio”. El principio nacionalista setia,
asi, que cualquier grupo de personas que piensa que ellos deben de
tener un gobierno comun”. Esto proporciona mayor sustancia al prin-
cipio constitucional. A esta doctrina Campbell la llama “democratismo
constitucional”, Sefiala el autor un problema implicado por esta pos-
tura. Piensa que serfa ignalmente democritico permitir a diferentes
secciones de los seres humanos formar gobiernos propios, si asi lo deci-
dieran. Esto significaria que cualquier grupo que requiriera de un
Estado soberano deberia tenerlo. Pero esto —afirma— produciria exi-
gencias incompatibles igualmente validas. A este respecto —explica— el
nacionalismo responde que la nacidn es el aspecto constitucional rele-
vante: grandes, pequefios o, simplemente, grupos diferentes, no tienen
derecho a determinar, ni aun por medios democriticos, las fronteras de
los Estados. Pero para sostener esto el macionalismo —comenta el au-
tor— tieme que ser capaz de identificar una nacién con referencia a
otros criterios diferentes a la mera existencia de un deseo general, den-
tro de un grupo, de formar o mantener un Estado.

Seiiala Campbell que las caracteristicas que son candidatos para de-
venir criterios de nacionalidad son bien conocidos: la raza, el lenguaje,
el territorio, la religién, la cultura, etcétera. A este respecto el autor
dedica ciertos comentarios, indicando la impracticabilidad de este tipo
de criterios. En realidad, el significado de tales caracteristicas, afirma,
no es en lo que son en si mismas, toda vez que no son mds que simples
propiedades externas que permiten clasificar a los individuos en cate-
gorias, El significado de estas caracteristicas, subraya, radica en las
consecuencias a las que dan lugar: alguna forma de vida comun, expe-
riencia cultural compartida, asi como sentimientos de lealtad y de iden-
tificacién. De esta manera se mueve una de las propiedades objetivas,
como el lenguaje o la raza a nociones subjetivas o emocionales; de esta
forma una nacidn es identificada como un grupo de personas gue sien-
te, por alguna razén, que ellos, de alguna manera, pertenecen al mismo
grupo. El llama a esta tesis “la nacionalidad de identificacién subjetiva”.

Campbell comenta que una gran dificultad de este ultimo punto de
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vista es que el mundo no se encuentra claramente dividido en identi-
ficaciones subjetivas de grupos; mis adn, es claro de que estas identifi-
caciones subjetivas no pueden ser siempre concebidas como agrupacio-
nes nacionales. Existen cantidad de identificaciones subjetivas que
producen cantidad de agrupaciones que se entrecruzan entre si. Sostiene
que para producir alglin progreso en esta determinacién tenemos que
ser capaces de especificar algo mds acerca del grupo o sobre la natura-
leza de la identificacidn subjetiva de sus miembros, antes de que poda-
mos formular un principio nacionalista reconocido, el cual pueda ser
aplicado a la determinacién de las fronteras estatales,

Sefiala el autor que es un error buscar en este momento alguna pro-
piedad adicional que sea andloga a las propiedades culturales tales como
lenguaje, religién o cualquier otro aspecto fisico. Tampoco es deseable
ser conducido hacia un reino de propiedades no misteriosas, no empi-
ricas, tales como espiritus nacionales intangibles o destinos histéricos
proclamados o vocaciones divinas. Afirma que la alterpativa mis plau-
sible que pueda tomarse para defender la coherencia de un principio
nacionalista es la incorporacién de un elemento explicitamente politico
en la definicién de nacionalidad. Explica que el ingrediente faltante,
esencial para transformar la identificacién subjetiva en una instancia de
conciencia nacional, es la conviccion compartida y justificada de que lo
que tienen en comun es suficiente para reivindicar la existencia de que
ellos estén bajo un gobierno comin viable, Consecuentemente, afirma,
una conciencia nacional tiene que abrazar no unicamente un sentido de
pertenencia comun y una conciencia de poseer cosas en comiin sino,
tarnbién, una creencia justificada de que esto constituye la base para
una justa exigencia por la autodeterminacién del grupo asi identificado.
Campbell termina su muy claro e interesante trabajo sefialando las
ventajas que tiene este andlisis en la explicacién del nacionalismo como
un principio constitucional.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Coing, Helmunth, “L'analyse de valeurs morales par la jurisprudence”,
Memorta del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Deve-
cho y Filosofia Social. III Filosofia del Derecho y Filosofia de la
Cultura, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1981,
pp. 516.

El célebre jurista alemdn sefiala que la jurisprudencia ha mantenido el
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interés de los filésofos durante los ultimos afios en diferentes aspectos.
Particularmente la forma en que el juez justifica sus decisiones ha re-
clamado su interés. Lo que les interesa a los fildsofos es la posibilidad
de dar razones, de justificar, por argumentos racionales, juicios de valor.
Al lado de esto Helmunth Coing pretende hacer alusiéon a otro aspecto
de la vida juridica vinculada a la aplicacién de valores. En efecto, el
objetivo de este artfculo es llamar la atencién sobre el hecho de que,
frecuentemente, €l juez se encuentra obligado a interpretar de forma
inmediata valores morales, de explorar su significacién en situaciones
sociales definidas y de determinar el campo de aplicacion de estos valo-
res en la vida social. La observacién de esta actividad espiritual —sefia-
la— puede proporcionarnos conocimientos sobre la estructura de los
valores morales y sobre la forma en la que las conciencias que los hom-
bres tienen de ellos evoluciona dentro de situaciones cambiantes dentro
de las cuales el hombre se encuentra colocado.

Helmunth Coing desarrolla su trabajo en tres partes. En la primera
intenta demostrar, de manera general, como un juez puede ser llamado
a interpretar valores aun en lugar de las reglas impuestas por el legis-
lador. En la segunda parte proporciona ciertos ejemplos; los deriva del
derecho romano antiguo, del Common Law y del derecho moderno
alemdn. Con ello el autor pretende que los ejemplos asi manejados
muestren que éste es un fenémeno de orden universal. Por iltimo,
suscribe ciertas conclusiones,

Explica el jurista que un sistema de derecho positivo se encuentra
formado por un conjunto de reglas. El contenido de estas reglas es
determinado normalmente, al lado de consideraciones pragmiticas, por
conceptos éticos, por los valores morales que la sociedad, en cuestiédn,
reconoce. No obstante esta relacién entre reglas juridicas y valores mo-
rales, el juez llamado a aplicar el derecho normalmente recurre a las
reglas positivas que encuentra dentro del derecho. De esta manera —co-
menta— son las normas positivas formuladas por la ley o por los prece-
dentes lo que constituyen la base de su actividad y el objeto de su
andlisis. Su tarea primaria consiste en aplicar tales disposiciones a casos
concretos, el andlisis de los valores que constituyen el fundamento de
las normas positivas no es su problema. El legislador --dice— ya lo ha
hecho en su lugar. Sin embargo, frecuentemente el juez encuentra que
el legislador ha renunciado a establecer reglas especificas; por el con-
trario se ha referido de forma inmediata a un valor moral. Indica que
un ejemplo es la regla bien conocida segin la cual el deudor debe
ejecutar sus obligaciones de buena fe. En ese caso, el juez no se encuen-
tra ante un conjunto de reglas definidas; en vez de reglas se encuentra
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ante una referencia a un concepto moral. Ante tales circunstancias, es
el juez al que le incumbe la tarea de proceder a un andlisis de los valo-
TEes en cuestion.

Helmunth Coing relata cémo fue que el derecho romano exigia actuar
ex fide bona: En una primera fase, la bona fides significaba, simplemen-
te, que un contrato de compraventa habia creado una obligacién moral.
El antiguo derecho romano no reconocia mds que contratos formales; las
promesas informales no implicaban sino sélo obligaciones morales: era
la fides la que obligaba a ejecutar los contratos (es asi que el pretor
empezaba a conceder una accion). Mds tarde, el pretor reconocid a
tales promesas efectos juridicos, aunque mantuve la férmula de que la
fides era el fundamento de la obligacién. A este respecto sefiala que
el efecto juridico de las convenciones informales, una vez reconocida la
referencia a la fides, tom6 un otro sentido. La bona fides determinaba
ahora la medida, el estindar, segin el cual se juzgan los comportamien-
tos de las partes en la ejecucién de un contrato; devenia asi, el patrén
de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones. Por ejemplo, si
alguien se obliga a administrar los asuntos de otro, estd obligado a actuar
diligentemente vy, sobre todo, no debe tratar las cosas de otro, con menos
diligencia que sus propios asuntos (Gayo 1, 100; D, 47, 2, 54, 3).

Para los romanos —explica el autor— lo contrario a la bona fides es
el dolo. Ciertamente la palabra no designa mas que un fraude; pero, en
un sentido mds amplio se emplea para todas las acciones que se en-
cuentran en contradiccién con la bona fides. Ahora bien, los pretores
romanos —apunta— habian creado una accién por la cual se podia
demandar dafios por pérdidas sufridas por el dolus malus de otra per-
sona. Esto es, por un comportamiento de otro que, en las relaciones
sociales, en general, ha violado aquello que la bona fides exigiria. Aqui,
nuevamente, Nos encontramos en presencia de un texto que se refiere
inmediatamente a un valor moral y, de nuevo, los juristas han obtenido
de ellas numerosas reglas. En el mismo sentido el pretor permitia de-
fenderse contra una accién que habia sido intentada en circunstancias
tales en que el actor violaba la buena fe.

Estos ejemplos —cree Helmunth Coing— son suficientes para mostrar
cémo los romanos desarrollan, a partir de la idea de fides, que al prin-
cipio no significaba mids que mantener su palabra, toda una serie de
reglas para el comportamiento honesto en las relaciones sociales.

Del derecho romano el autor se vuelve al Common Law inglés y
particularmente a la Equity. Comenta que alrededor del siglo XIV el
Common Law habia empezado a ser muy estricto. Por ello aquellos que
no podian ser protegidos por los tribunales existentes (Court of Com-
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mon Pleas, King's Bench y Exchequer) comenzaron a dirigirse al rey;
mds bien a su Chancellor. Este recibia, de mds en mds, peticiones para
componer injusticias manifiestas que derivaban de insuficiencias de las
normas tradicionales del Common Law, o de situaciones sociales. De
¢sta manera un nuevo tribunal aparecié: la Chaencery. (En Ia actuali-
dad existen tribunales que conocen de Common Law y Equity.) En Ia
jurisprudencia de este tribunal —sigue diciendo— un nuevo sistema de
reglas de desarrollo; reglas que suplian al Common Law tal y como
cra aplicado por los tribunales y que, mds tarde, tomaria el nombre de
Equity. Advierte que no se trata de la equidad en general sino, mds
bien, de ciertos precedentes y mdximas que fueron formuladas por los
jueces de la Chancery, sobre todo en los siglos XVI y XVII y que se
mantienen dentro del derecho inglés y americano modernos. Explica
que las ideas centrales de la Equity son los conceptos de “buena con-
ciencia”, “razén”, y el mismo de equidad.

Dice un asentamiento de uno de los reportes judiciales de 1442 que
“el rey desea y ordena que todas las formas y asuntos que hayan de
examinarse y discutirse en el tribunal de la cancilleria deben ser con-
ducidas y determinadas de conformidad a la equidad y la conciencia”.
Observa Helmunth Coing que es absolutamente evidente que de nuevo
nos encontramos en presencia a una referencia inmediata a valores mo-
rales. El autor se refiere, después, a la mixima “Equity acts in per-
sonam”. El Common ILaw no sanciona los contratos mds que por la
posibilidad otorgada a la parte lesionada de demandar dafios. E1 Com-
mon Law no conoce la posibilidad de condenar a alguien a hacer algo.
Las cosas, sin embargo, son diferentes en Equity: en buena conciencia,
no es admisible violar el contrato y pagar dafios, Es necesario mantener
la palabra dada y eso quiere decir que es necesario ejecutar el contrato;
hacer lo que se ha prometido. Es por ello que en Equity el juez puede
condenar a cumplir lo que se ha prometido en cl contrato. Después
hace mencién a otras miximas que le permiten hacer los mismos co-
mentarios, Termina su referencia al Common Law sefialando que, jus-
tamente, la jurisprudencia de la Chancery fue la que otorgé proteccién
juridica al célebre trust inglés. La persona en favor de la cual un trust
se habia constituido no gozaba de una proteccién juridica: las obliga-
ciones de aquel que administraba los bienes en cuestién, eran conside-
radas como puramente motales. Fue la Chancery la que las convirtié en
obligaciones juridicas, acordando una accién contra el trustee.

Helmunth Coing aborda después ejemplos del derecho alemdn mo-
derno. Se refiere particularmente al articulo 242 del BGB referido a las
reglas de los contratos. El articulo 242 de dicho cddigo sefiala: ‘“el deu-
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dor tiene que cumplir la prestacién de manera que corresponda a las
exigencias de la buena fe y a los usos del comercio”. (Texto que se
encuentra en cantidad de legislaciones; cfr. el articulo 1796 del Codigo
civil del Distrito Federal). De ese texto —sefiala Coing— claramente
resulta que el legislador no tenia mds intencién que la de mantener
el antiguo principio del derecho romano de que el deudor debia de eje-
cutar sus obligaciones, particularmente las creadas por contrato, de
acuerdo a la buena fe. Sin embargo —explica— la jurisprudencia de los
tribunales alemanes le han dado otra interpretacién. Los tribunales ale-
manes han, mas bien, derivado un principio superior y general, vilido
para todo el campo del derecho privado, Comenta que desde 1914 el
Reichsgericht ha declarado: “el sistema del cédigo civil estd impregnado
por el principio de buena fe... y por el principie de que todo compor-
tamiento doloso debe ser reprimido”. Asi, dice que de una regla de con-
tratos se¢ llega a una regla general que gobierna el comportamiento de
los hombres en la vida social en general. De cierta manera —explica—
en derecho alemdn moderno se repite lo que ocurrié en el derecho
romano: la fides originalmente reconocida en materia de contratos fue
extendida sobre todo el dominio del derecho privado. Después se refiere
el autor a diferentes ejemplares del dereche alemdn en que se aplica este
principio; particularmente alude al problema de la Aufwertung, esto
es, a los problemas de la revalorizacién monetaria de las obligaciones.

Helmunth Coing termina su trabajo con una lista de conclusiones en
las que, fundamentalmente, indica las ventajas de emprender un andli-
sis de este tipo.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

DAKAL, José A., “La ideologia y el derecho”, Memoria del X Congreso
Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social. 11 Fi-
losofia del Derecho y Filosofia Politica, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM, 1981, pp. 215-237.

Los propdsitos de este trabajo son establecidos por el autor al principio
de la introduccién. José A. Dakal pretende analizar, como indica el
titulo del trabajo, las repercusiones de la ideologia en el mundo del
derecho. Lanza de inmediato una nocién general de ideologia; entiende
por ideologia un conjunto de conceptos que articulados entre si sirven
de soporte a un guehacer humano. Concibe, asi, a la ideologia como
una especie de visién previa de las cosas; punto de orientacién para la
accion humana,
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El trabajo lo divide Dakal en las siguientes partes: la introduccion,
a la que ya hemos aludido, en donde sefiala aspectos generales previos al
andlisis de los problemas. En una primera parte expone el pensamiento
de algunos cldsicos del marxismo sobre la ideologia y su relacién de ésta
con el mundo juridico. A este tema dedica la mayor parte del trabajo;
particularmente en la razon de que para €I, es justamente €n ¢l marxismo
en donde el tema de la ideologia alcanza su mayor fuerza politica.

En una segunda parte José A. Dakal se refiere a la ideologia y al
derecho entendidas como superestructuras. En ella el autor se propone
—como resulta obvio—, explicar el derecho como una estructura ideolo-
gica. Sefiala que la historia de Ia ideologia conlleva tres periodos en su
geénesis y desarrollo: 1) El periodo representade por los fundadores
{Desutt de Tracy) ; 2) El de Marx y Engels, y 8) El periodo constituido
por diversos pensadores donde destacan Manhein, Lukacs, Marcuse, ¥y
los ““profetas” del fin de las ideologias. En esta parte el autor aborda la
ideologia como “formacién social” cuya funcién histérica consiste en
justificar y preservar el orden social mismo.

En la tercera parte: Persona y wvalores como antiideologia, Dakal,
usando como marco la interpretacién de Cerroni, sefiala que el derecho
posee una “realidad” mis profunda que lo meramente ideoldgico y nor-
mativo; una “realidad” que tiene que ver con la persona y los valores
del derecho. Segiin el autor €l derecho se presenta como una dimension
existencial a la vida humana cuyos fundamentos se¢ anclan en el ‘““cons-
titutivo ontolégico de la persona”. El derecho, afiade, tiene un funda-
mente ontolégico en la propia naturaleza humana y esto es lo que le
otorga su perfil histérico y lo relaciona con otros fendmenos o hechos
(tales como la economfa, la ciencia, la politica, etcétera). Ciertamente
—sostiene— el derecho desde el punto de vista existencial, se refiere a la
persona humana, pero, a la vez, expresa modos o maneras en que se des-
envuelven las relaciones de la persona humana. Es ahi, afirma, donde se
recogen, parcialmente, aspectos econdmicos, politicos, etcétera. Es sélo
ahi donde lo juridico no escapa a consideraciones ideoldgicas.

En la cuarta parte el autor lleva a cabo una pequefia apreciacién cri-
tica, dirigida particularmente al pensamiento de Engels. Después, den-
tro de esta misma parte, hace ciertas conclusiones. Entre ellas destaca
Ia idea de que la “relacién juridica” no es el fundamento que explica la
naturaleza del derecho, toda vez que la “relacién juridica encuentra su
base existencial y ontoldgica en los fines de la persona”. Insiste en que
no todos los contenidos del derecho son reductibles a lo econémico (e. g.
la persona y los valores); sin embargo, sostiene que utilizar el factor
ideolégico como un criterio polémico “permitird enmendar, corregir y
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suprimir muchos contenidos falsos (?) del ordenamiento juridico, siem-
pre a la luz de la persona como centro de imputacién ética y juridica™.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Dovie, James F., “Law and Political Change: some Marxist Insights”,
Memoria del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Dere-
cho y Filosofia Social. II Filosofia del Derecho y Filosofia Politica,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pp. 75-82.

E! profesor Doyle se propone en este pequefio ensayo analizar la res-
puesta marxista (en este caso la del propio Marx) a la relacién derecho
y cambio politico, Su punto de partida lo constituyen las ideas de Marx
sobre la lucha por disposiciones que legitimen las demandas crecientes
de los trabajadores como clase, Este aspecto de la teoria marxista lo
rescata, por decirlo asi, de la carta de Marx dirigida a Friedrich Bolte
en 1871. En dicha carta Marx apoya la idea de una lucha por disposi-
ciones juridicas que permitan la aplicacién de intereses de los trabaja-
dores de forma general y coactiva. Esta postura de Marx plantea —opina
Doyle— el siguiente problema: jcémo se relaciona una disposicién juri-
dica con la lucha politica y con el cambio politico en el sentido en que
Marx lo entiende? De acuerdo con Doyle, esto equivale a plantearse:
dqué funciones puede realizar el derecho como factor en la transforma-
cidn revolucionaria de las sociedades actuales? Este tipo de plantea-
miento conduce a Doyle a considerar una respuesta general al problema.

Afirma Doyle que en Marx las disposiciones juridicas no proporcio-
nan el impetu primario para un cambio econémico y social, toda vez
que las disposiciones juridicas dependen, en gran medida, de las condi-
ciones econémicas existentes, no a la inversa.

No obstante —comenta Doyle—, Marx reconoce que ciertas disposicio-
nes juridicas, bajo ciertas circunstancias, pueden facilitar el cambio
revolucionario. Este tipo de disposiciones juridicas (a las que se refiere
Marx en su carta a Friedrich Bolte) difieren de las disposiciones juri-
dicas tipicas de las sociedades capitalistas, en las que la forma (juridica)
universal estd disimulando la falta de universalidad en el contenido.
Doyle puntualiza que una generalizacién que puede resultar de la
postura de Marx es que la lucha por disposiciones juridicas muy proba-
blemente logre cambios politicos progresivos ahi donde las disposiciones
juridicas en cuestién garantizan intereses vitales del sistema en su tota-
lidad e intereses de la clase trabajadora.
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Doyle se pregunta si el éxito en la lucha por disposiciones juridicas
no diferirfa de forma indefinida las crisis del capitalismo, las cuales, de
acuerdo con Marx, se encuentran entre los prerrequisitos de la transfor-
macién revolucionaria. Explica Doyle que la respuesta de Marx es de
que ese tipo de disposiciones juridicas mantienen intactas las diferencias
fundamentales entre trabajo y capital, sin embargo, maduran las con-
tradicciones y antagonismos de la forma capitalista de produccién y
permiten, también, el fortalecimiento de la clase trabajadora. Afirma
Doyle que sin ninguna duda esta lucha por disposiciones juridicas tras-
ciende la dicotomia convencional de reforma y revolucién. A este res-
pecto opina que Marx pensaba que el uso revolucionaric del derecho
para asegurar progresivos cambios politicos es frecuentemente posible vy,
ah{ donde era posible, era preferible a las formas no politicas y no juri-
dicas de lucha revolucionaria.

Termina Doyle este breve trabajo seiialando los cambios que ha sufri-
do la sociedad capitalista e indica que la lucha por disposiciones juri-
dicas, en cuanio a su contenido, va forzosamente dirigida a diferentes
demandas. Subraya Doyle el cambio sustancial que ha sufrido la forma
capitalista de produccién que va de la mecanizacién y el sistema fabril,
esto es, del capitalismo industrial a lo que se ha venido lamando ‘capi-
talismo corporativo’.

Rolando T.@MAYO Y SALMORAN

EsquiveL, Javier, “Juicios de valor, positivismo juridico y relativismo
moral”, Critica. Revisia Hispanoamericana de Filosofia, vol. XIII,
ntm, 87, abril, 1981, México, pp. 3-26.

El propdsito fundamental del autor en este trabajo es, primeramente,
analizar, las distinciones ‘descriptivo-evaluativo’, por un lado, y ‘des-
criptivo-prescriptive’, por el otro. En segundo lugar, pretende mostrar
cémo los errores que afectan a tales distinciones, afectan, también, de-
terminados presupuestos del positivismo juridico. El profesor Esquivel
toma como caso paradigmdtico de positivismo juridico el de Hans Keisen.

Explica que ha sido usual en filosoffa distinguir tres tipos de enun-
ciados: 1) descriptivos o ficticos; 2) prescriptivos o normativos, y 3)
evaluativos (o juicios de valor). Normalmente se afirma, comenta Es-
quivel, que el campo del conocimiento cientifico estd restringido a la
primera categoria. Considera que la categoria relevante de la clasifica-
cién la constituyen los enunciados descriptivos, por lo que comienza a
explicar qué se debe entender por ‘describir’.
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Dice el autor que el uso técnico de la nocién de descripcién se origing
con Mach, Kirchhoff y Pearson. Este ultimo, afiade, contrasté expresa-
mente las leyes cientificas como descriptivas y las leyes juridicas como
prescriptivas, de donde el término ‘descriptivo’ devino intercambiable
con el de ‘cientifico’, Se impuso, entonces —comenta ¢l autor— la nece-
sidad de separar claramente la ciencia de otras reflexiones (tales como
la moral, el derecho, la ideologia). Una distincién tan importante re-
queria —sefiala— de un criterio y el unico que podia mantenerse con
solidez era la propiedad légica y semidntica que tenian los enunciados
descriptivos de ser verdaderos o falsos. De esta caracteristica carecfan las
normas y los juicios de valor, los cuales eran clasificados como prescrip-
tivos o evaluativos, respectivamente, saliendo del dmbito de la ciencia.

Observa Esquivel que las distinciones son mucho menos claras y sim-
ples de lo que se ha supuesto. La distincién descriptivo-evaluativo se ha
confundido frecuentemente, explica, con la distincién descriptivo-pres-
criptivo. Sefiala que el criterio de verdad o falsedad es adecuado para
distinguir los enunciados descriptivos de los prescriptivos. Las normas
y los imperativos no pueden ser ni verdaderos ni falsos. Sin embargo,
este hecho, apunta, en nada afecta a los enunciados evaluativos. Ahora
bien, agrega, si los enunciados prescriptivos no son equivalentes a los
enunciados evaluativos, entonces no se puede prejuzgar sobre la capaci-
dad de los juicios de valor de ser verdaderos o falsos.

La filosofia analitica ha vuelto a revisar esta distincién. Wiggens
--comenta el autor— ha sostenido que la distincién hecho-valor, comple-
mente ontoldgico de la distincién lingiiistica descripcion-evaluacion, es,
hasta ahora, espuria: carece de una nocién relevante de ‘hecho”. Sefiala
que otro argumento en ¢l que se ha pretendido fundar la distincién
(hechovalor) es el que afirma que el mundo fictico estd reducido a
las “cualidades primarias” susceptibles de ser descritas por el lenguaje
axiolégicamente neutro de la ciencia, en particular de la fisica. Sostiene
el autor que esta tesis “cientificista” no estd exenta de problemas: pri-
mero, no se ha dado ninguna prueba de que la ciencia, y menos la
fisica, describa todo lo que hay en el mundo. Por otro lado, en la defen-
sa de esta distincion tajante entre hecho y valor ha estado casi siempre
implicita la imagen de una mente humana dividida en dos facultades
separadas: la razén y la voluntad; tesis que ha sido continuamente cri-
ticada. Al respecto suscribe el autor la opinién de Murdoch que sefiala
que la voluntad y la razén no son facultades enteramente separadas en
el agente moral,

Concluye Esquivel la primera parte sefialando que la distincién des-
criptivo-prescriptivo-evaluativo no es gramatical, sino que se refiere al
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modo como se usan las oraciones (aserciones, preguntas, 6rdenes) . El uso
prescriptivo tiene como propdsito que el mundo se conforme a nuestras
creencias y deseos, no busca la verdad. El uso descriptivo o asertérico
tiene como propésito decirnos cémo es el mundo y tiende a la verdad.
Por 1ltimo, afirma, las evaluaciones, en particular las evaluaciones mo-
rales, son parte del lenguaje descriptivo aun cuando, por su capacidad
de motivar la accidén, no sean puramente descriptivas,

En la segunda parte el autor intenta mostrar cémo los errores de la
distincién plantean serios problemas al positivista. Gomo ya indicamos,
Esquivel escoge para su analisis la teoria de Hans Kelsen por consi-
derarlo no sélo un caso paradigmdtico de positivismo, sino porque,
considera, ilustra, mejor que ningun otro autor, los problemas de las
distinciones analizadas. Observa que Kelsen parece reducir los juicios
de valor a las normas o enunciados prescriptivos. Kelsen —sefiala— pa-
rece proponer una correlacién légica en que lo valioso es una propiedad
derivada de lo ordenado normativamente, De esta manera las normas
constituyen los valores y éstos se fundan en las normas. Explica que en
la obra de Kelsen no existe algo que pudiera ser una prueba de esta
reduccién o dependencia. No puede negarse —sefiala— que existan rela-
ciones interesantes e importantes entre los juicios de valor y las normas,
pero, afirma, en principio tiene mds plausibilidad la idea de que los
valores fundan o justifican las normas que la inversa,

En cuanto a la distincién kelseniana descriptivo-normativo, sefiala el
autor que ésta es evidente en su distincién entre derecho y clencia juri-
dica. El derecho es claramente prescriptivo; constituido por un conjunto
de normas. La ciencia juridica, por su parte, es descriptiva; no es pres-
criptiva ni, por supuesto, evaluativa., Explica que la equiparacién de lo
empirico con lo descriptivo se vincula frecuentemente con lo fictico a
nivel ontoldgico. En Kelsen, subraya, esto no sucede. Para Kelsen, Ia
ciencia del derecho tiene por objeto normas juridicas y éstas no son
hechos, ni pueden reducirse a hechos. Los enunciados de la ciencia
juridica describen, pero de ello no se sigue que lo descrito sean hechos.
Esto no le quita a la ciencia juridica, comenta Esquivel, su cardcter em-
pirico, alejada de toda metafisica. Kelsen admite entonces —opina Es-
quivel— que en ¢l munde hay algo mds que hechos: las normas. Estas
se encuentran dentro de los limites de la experiencia y pueden ser
descritas objetivamente. El concepto kelseniano de lo descriptivo no coin-
cide con el de fictico, ni éste con el de empirico; queda asi, entonces,
come Unico rasgo distintivo de los enunciados descriptivos la propiedad
l6gico-semdntica de poder ser verdaderos o falsos. Es cierto, comenta, que
una orden no puede ser verdadera ni falsa, pero &5 ficil imaginar que, en



746 REVISTA' DE REVISTAS

muchas circunstancias, ésta puede ser absurda, irracional o insensata.
Ahora bien, rechaza la identificacion de los juicios de valor con las
normas, ni siquiera se prueba que los juicios de valor no sean suscepti-
bles de verdad o falsedad.

Esquive] se pregunta ¢cudles son, entonces, las razones por las que los
positivistas como Kelsen insisten en que Ia ciencia juridica no contenga
juicios de valor? Comienza por aclarar la terminologia de Kelsen sobre
los enunciados valorativos. Observa lo engafiosa que es su expresién de
“juicios de valor objetivo” (los que enuncian que cierta conducta co-
rresponde a una norma objetivamente vilida); puesto que al cubrir
la tesis del relativismo, Kelsen parece rechazar la objetividad de los
juicios de valor. En la medida en que las normas, que constituyen el
fundamento de valor (objetivo), son establecidas por actos de voluntad,
los valores que ellas establecen son arbitrarios y constituyen sdlo valores
relativos. A este respecto afirma categéricamente que “no es extrafio que
ia doctrina del relativismo axioldgico y, mas concretamente, moral, sea el
nicleo del positivismo juridico”. Pareciera asi que el autor sostiene que
la tesis central del positivismo de que el derecho puede ser descrito
medijante argumentos axioldgicamente neutrales, implica, de alguna ma-
nera, un “‘excepticismo” moral. Esquivel sefiala expresamente que “la
pretensién de que la ciencia o teoria juridica no incluya evaluaciones
morales acerca del derecho tiene su apoyo mds fuerte en la doctrina
relativista”.

Creemos, sin embargo, que el “excepticismo” ético no es necesaria-
mente inherente a la tesis central de positivismo. El excepticismo moral
no se presenta, por ejemplo, en las teorias de autores positivistas como
Bentham y Hart. (Véase. Nino, Carlos S., Algunos modelos metodold-
gicos de ‘ciencia’ juridica, Valencia, Venezuela, Universidad de Carabo-
bo, Oficina Latinoamericana de Investigaciones Juridicas y Sociales,
1979) La tesis del positivismo es compatible tanto con la posicién que
rechaza la posibilidad de demostrar racionalmente la validez de los
juicios morales, como con la posicién opuesta (cfr. ibid.}. Insistiendo
en su punto de vista, Esquivel afirma que si se pudiera demostrar que
los juicios de valor pueden ser verdaderos o falsos, no se veria entonces
una buena razén para excluirlos de una ciencia o teoria que quisiera
entender al derecho positivo. Esquivel afiade: “mientras el positivista
no dé pruebas de la tesis relativista, se encuentra en una posicién pre-
caria”. Por nuestra parte pensamos, sin embargo, que es posible hacer
una descripcién axiolégicamente neutral de las normas juridicas sin
hacer referencia a valores, aun si no negamos la posibilidad de demostrar
la objetividad de los juicios de valor.
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El profesor Esquivel explica en qué sentido Kelsen es relativista.
Después de hacer algunas distinciones oportunas sefiala que el relati-
vismo de Kelsen depende, en gran medida, de su creencia en la no exis-
tencia de valores absolutos. Sin embarge —comenta— la negacién de
valores absolutos es perfectamente compatible con la tesis objetivista
opuesta al relativismo moral. Afirma que la posicidn relativista de Kel-
sen no da pruebas ni argumentos plausibles en contra de la posibilidad
de que los juicios de valor sean verdaderos o falsos y, mucho menos,
contra su cardcter racional y objetivo. Sobre este argumento el autor
fundamenta su afirmacién de que, en tales circunstancias, una teoria
general del derecho no tiene por qué limitarse a “describir su objeto™.
(¢Qué acaso no se puede describir ¢l derecho aun suscribiendo la tesis
de que los juicios de valor pueden ser verdaderos o falsos?) Concluye
Esquivel sefialando que la teoria general del derecho debe construir un
aparato conceptual para poder entender el derecho y evaluarlo critica-
mente, los conceptos juridicos fundamentales deben de ser vistos no sélo
como categorias formales que captan la estructura de las normas y del
sistema juridico sing, también, como nociones que poseen contenidos y
funciones evaluativos.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Gonzirez Urisg, Héctor, “Legalidad y legitimidad en el estado de
derecho de nuestros dias”, Memoria del X Congreso Mundial Ordi-
nario de Filosofiag del Devecho y Filosofia Social. IT Filosofia del dere-
cho y filosofia politica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1981, pp. 183-193.

E! maestro Gonzdlez Uribe inicia su trabajo sugiriendo la conveniencia
de evaluar criticamente la institucién mds importante en la vida de los
pueblos: el Estado, el cual conserva, atn, el cardcter de “unidad supre-
ma de decisién y de accién”. El Estado contempordneo, sefiala el autor,
ha pasado por largas y fuertes crisis, que han obligado a sus tedricos a
reflexionar sobre su funcién y justificacién. Sin embargo, sefiala, no se
encuentra aun ninguna figura que lo sustituya. Mal o bien se han halla-
do fundamentos suficientes para explicar y justificar su actuacién. Afir-
ma el maestro Gonzalez Uribe que entre Jos fundamentos para justificar
la actuacién del Estado se encuentra, sin duda, la idea del estado de
derecho,

En su expresién mds elaborada y perfecta —observa Gonzilez Uribe—
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¢l estado de derecho se manifesté como una estructura constitucional y
como conjunto de procedimientos tendientes a asegurar el respeto a los
derechos fundamentales y a evitar los excesos del poder. Explica Gon-
zilez Uribe que este estado de legalidad, de democracia, cayé en pro-
funda crisis desde la Primera Guerra Mundial; situacién que se agudizé
con la Segunda Guerra. Aparecieron muchos paises de socialismo auto-
ritario y renovadas formas de dictadura fascista bajo el aspecto de go-
biernes militaristas. Observa Gonzélez Uribe que el mundo, ciertamente,
va por diversos caminos: hay diversidad de regimenes politicos y de
formas de organizacién social; sin embargo, sefiala, el estado de derecho
como una idea de orden y de paz en la libertad, sigue en vigencia en
todas las naciones civilizadas. Existe, sin embargo —comenta Gonzilez
Uribe—, un punto que inquieta a los tedricos del Estado: la tensién cada
vez mayor entre la idea de legalidad formal del Estado, conformidad a
las normas y principios del tradicional estado de derecho, y su “legiti-
midad real”; de ahi que el autor se vea en la necesidad de plantearse el
problema de la determinacién de los conceptos de ‘legalidad’, por un
lado, y de ‘legitimidad’, por el otro.

Comienza el esclarecimiento de estos conceptos siguiendo el anilisis
de Norberto Bobbio, quien explica que tanto ‘legalidad’ como ‘legiti-
midad' designan atributos del poder; sin embargo, ‘legitimidad’ se refie-
re mds a la idea de que el sujeto tenga el derecho de realizar cierta
accion y ‘legalidad’ se usa para indicar el hecho de que tal accidén se
realice dentro de ciertos limites establecidos. De esta manera, legitimidad
es el requisito de la titularidad, y la legalidad, el requisito de la forma
de su ejercicio. Aunque acepta bidsicamente Ia distincién de Bobbio,
Gonzdlez Uribe sostiene que la Iegalidad tiene un aspecto predominan-
temente formal y la legitimidad, por el contrario, es predominantemente
material, En el primero de los casos, observa, se trata de una mera
rectitud de los actos del Estado, en tanto se ajustan a las prescripciones
legales; en el segundo caso se trata, en cambio, de la conformidad de
los actos del Estado a criterios de justicia y de bien comun.

Se pregunta el autor qué relacién existe entre la legalidad y la legiti-
midad. Gonzdlez Uribe transcribe las tres posibilidades que enumera
Norberto Bobbio: sefiala que se pueden sacar distintas consecuencias
para una teoria general del poder, segiin se considere; a la legalidad o a
la legitimidad como necesarias, pero no suficientes; como suficientes,
pero no necesarias, y como necesarias y suficientes a la vez. Del primero
de los casos deriva la teoria de que un poeder, para ser justo, debe ser,
a la vez, legitimo, respecto al titulo, y legal, respecto al ejercicio. Del
segundo de los casos deriva la teoria de que un poder puede ser legitimo
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sin ser legal o legal sin ser legitimo. Del tercero de los casos derivan las
llamadas teorias reduccionistas: la teoria segtn la cual €l poder, por el
solo hecho de ser legal, es también legitimo, y la teoria segiin la cual
el poder, por el solo hecho de ser legitimo, es también legal, Concluye
Gonzilez Uribe que Ia simple legalidad formal no significa, sin mas, un
titulo de legitimidad; pero se pregunta: scudles son los criterios que nos
permiten reconocer la auténtica legitimidad? Al respecto seitala que nue-
vamente se plantea una pregunta que es tan vieja como el hombre: el
problema de la justificacién del Estado. Explica el autor que a lo largo
de los siglos 1a cuestién fue siempre inquietante; se buscaron soluciones
desde diversos puntos de vista (teoldgica, racional, socioldgica, etcétera) .
5in embargo, la autoridad del Estado no se discutfa, se trataba de en-
contrarle fundamento, religioso o racional. El problema —dice Gonzilez
Uribe—, se agravé, a mediados del siglo pasado cuando anarquistas y
socialistas atacaron la dominacién misma y la rechazaron por inttil
y perjudicial para la sociedad; fue entonces, sefiala el autor, cuando tuvo
que replantearse, en toda su radicalidad, la cuestién del porqué y pa-
ra qué de la obediencia politica.

La primera solucién que trat6 de encontrarse —afirma el autor— fue la
del positivismo juridico. Aseveracién un poco enigmitica toda vez que
Ia tesis central del positivismo o las tesis persistentemente compartidas
por teorias positivistas no incluyen la justificacién del Estado. Por el
contrario, el positivismo se propone describir un cierto fendmeno social
(el Estado, el derecho) mediante enunciados empiricos axiolégicamente
neutros, Mds sorprendente resulta la afirmacion del autor cuando sos-
tiene que Kelsen “consideré al Estado justificado por su identificacién
con el orden juridico positivo”. Kelsen es muy claro en cuanto a este
problema; en la segunda edicién de la Teoria pura explica que inclusive
un anarquista, si fuera profesor de derecho, podria describir un Estado
como un orden juridico vilido, sin comprometerse axioldgicamente a
aceptarlo ¢ rechazarlo.

El profesor Gonzdlez Uribe critica Ia ‘“'solucion” positivista y dirige su
critica a Ja postura de Niklas Luhmann, quien sosticne que se legitima
el poder politico mediante el reconocimiento general que hacen los go-
bernados del sistema de gobierno y de sus procedimientos juridicos.
Sostiene que la tesis de Luhmann es objetable porque sélo pospone el
problema. ¢Por qué, se pregunta, escoge un ciutdadano determinados
procedimientos? ¢No es, acaso, por razones de fondo? Gonzdlez Uribe
acepta la conclusién de Sippelius de que es necesario formular un prin-
cipic de consentimiento popular que acepte, ciertamente, la conformi-
dad juridica de los procedimientos del Estado, pero que se base, en el
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fondo, en criterios de valoracién moral. De este modo —sefiala Gonzalez
Uribe— la legitimidad misma se apoya fundamentalmente en un con-
senso popular avasallante. Sin embargo este “consenso popular” que
distingue el autor aparece también en la aceptacién del sistema de go-
bierno y de sus procedimientos juridicos al cual se refiere Luhmann,
Gonzilez Uribe insiste en que ese consenso tiene un caracter axiologico
especifico toda vez que —concluye— no basta la simple legalidad para
justificar al Estado, sino que es necesario recurrir a criterios de content-
do, a valoraciones de justicia. Estos criterios axiolégicos a que se refiere
Gonzilez Uribe no son, sin embargo, explicitados; no se muestra c6mo
operan (o deben operar) para que el consenso popular sea cualitativa-
mente diferente del que se da, por ejemplo, en Luhmann. Gonzilez Uri-
be solamente se refiere a razones de fondo del consenso popular. El
maestro Gonzdlez Uribe termina diciendo que “sin legitimidad ética no
habri jamis genuino estado de derecho™.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Konavasii, Naoki, “Function of Law as a Regulator of Politics in the
Contemporary World”, Memoria del X Congreso Mundial Ordinario
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social. II Filosofia del derecho y
Filosofia Polilica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1981, pp. 5-22,

El profesor Kobayashi explica en su muy interesante articulo que el
derecho y la politica se encuentran, por naturaleza, intimamente rela-
cionados; sin embargo, relacionados de forma paradéjica. Al enfocarse
desde el punto de vista de la politica puede observarse que, sin embargo,
para mantener un orden estable, tiene que hacer uso de disposiciones
juridicas y conformarse a ellas. Por otro lado —explica— aunque existe
la tendencia a abusar del derecho, esto se hace legalizando y racionali-
zando Ia fuerza de opresidn. Estas inclinaciones, sin duda, generan una
curiosa paradoja.

Esta situaciéon paraddjica puede observarse, también, desde el punto
de vista opuesto, desde el punto de vista del derecho. Indica el autor
que la mayoria de las leyes se crean como resultado de procesos poli-
ticos y se encuentran influidas decididamente por intereses sociales en
conflicto y relaciones de poder. El derecho, sin embargo, tiene un
mayor o menor poder de control sobre la politica, no obstante su reco-
nocida tendencia a ser concebido como un instrumento del poder del
gobernante,
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Teniendo en cuenta estas interrelaciones paraddjicas entre el derecho
y la politica, el profesor Kobayashi se propone investigar las funciones y
condiciones del derecho en la regulacién de la politica, con especial
referencia a la problemitica del mundo contemporineo. Primeramente
aborda el tema del derecho como instrumento del gobierno politica.
Sostiene que como quiera que sea que éste surja, para el establecimien-
to de un orden estable el poder necesita del derecho. El derecho es —en
opinién del autor—- la mds poderosa politica del poder.

Mds adelante refiere el profesor Kobayashi que el derecho no puede
mantenerse simplemente como un mandato del poder soberano; viniendo
“desde arriba”. El derecho —segiin él— controla el poder politico de la
manera siguiente: por un lado opera como un precepto para someter
cl poder del soberano, el cual se encuentra, o se considera se encuentra,
sometido al derecho (derecho natural); por otro lado, es también un
precepto para el publico, para regular y controlar el poder soberano
“desde abajo”. En este sentido el derecho, como un medio democridtico,
controla el poder politico.

Tomando lo anterior como punto de partida, el autor aborda el pro-
blema del constitucionalismo en el mundo occidental y explica sus te-
mas especificos. No pasa por alto el cambio que la separacion de pode-
res ha operado en las sociedades occidentales y el enorme crecimiento
del poder ejecutivo en el gobierno de diferentes paises. Comenta que un
factor que altera sustancialmente el gobierno interno (e.g. el incremen-
to de fuerza militar) es reflejo de tensiones y conflictos internacionales.
Es asi como €l impacto de las tensiones internacionales produce un
declinamiento del estado de derecho a mivel interno.

EI profesor Kobayashi sefiala las condiciones que nos permitirian re-
cobrar el estado de derecho y el control del derecho sobre Ia politica. Al
respecto concluye diciendo que el estado dz derecho puede recibir el
apoyo de una inmensa mayoria del mundo. Sin embargo, la realizacién
del estado de derecho es muy dificil. Afirma que para que el derecho
pueda controlar la politica, debe, primeramente, ser promulgado y apli-
cado de forma democrdtica a través de la participacién del pueblo; en
segundo lugar, tiene que ser de una sustancia eminentemente razonable,
de forma que pueda ser identificado por expresiones como “la voluntad
general del pueblo”. En el estado natural de Ja politica estas dos condi-
ciones estin olvidadas o se encuentran totalmente marginadas por el
poder politico.

Rolando TAMAYO ¥ SALMORAN
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ScuramM, Theodor, “Could Ethics and Should Morality Rule Politics?”,
Memoria del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofta del Dere-
cho y Filosofia Socigl. II Filosofia del Derecho y Filosofia Politica,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1981, pp.
247-251.

Theodor Schramm hace en este brevisimo trabajo algunos desmadeja-
dos comentarios sobre la relacién entre la ética y la politica. Sefiala
ociosamente que la especulacién sobre la naturaleza del Estado aparece
desde que el pensamiento humano ha sido registrado. Después, de for-
ma desarticulada, comenta que las teorias han sido criticadas por ser
expresién de circunstancias particulares y que la separacion de la poli-
tica gubernamental de los estindares tradicionales de moralidad, aunque
pareciera ser el tema comin de estos pensadores, es solo aparente. Ter-
mina estos primeros “argumentos” transcribiendo una cita de Hume en
la que sostiene que aun los asaltantes y los piratas requieren de la ob-
servancia de ciertas normas.

Abruptamente pasa Schramm a sefialar que la politica puede ser de-
finida como un concepto normativo, en el sentido en que lo entiende
Locke. Al respecto agrega que es muy 1til citar a autores como Locke
particularmente cuando se carece de una terminologia precisa. Nueva-
mente en forma abrupta pasa a2 hacer consideraciones terminologicas
sobre la idea de la ‘razdén de Estado”. Al término de estas reflexiones,
observa que, sin duda, el punto de vista de Maquiavelo al respecto “es
cientifico en un sentido fuerte”, basado en la observacién, aunque no
solo empirico sino también dogmdtico. Agrega que obviamente puede
ser interpretado como un argumento en favor del despotismo. Después
sefiala Schramm, lo que parece, al fin, vincularse al titulo de su trabajo,
que la percepcién de Maquiavelo (parece que el autor se refiere a la
idea de “razén de Estado”) se fundamenta en el contexto de Ia politica
de entonces, especialmente en la gran corrupcién en una sociedad tota-
litaria y en la separacién de la politica gubernamental de los estindares
tradicionales de moralidad.

En una cuestién relacionada Schramm aborda el punto de vista de
Thomas Hobbes. Sostiene que este 1ltimo creia en un Estado fuerte,
basado particularmente en sus propias observaciones, las cuales demos-
traban los peligros y riesgos de la anarquia provocada por fanatismos
rivales. Comenta Schramm que para Hobbes tinicamente el poder abso-
luto del soberano era capaz de limitar las libertades individuales que
eran la causa de toda destruccidon. Subraya Schramm que la teoria de
poder politico basada en esta definicién se encuentra a enorme distan-
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cia del significado original del término ‘politico’ (significado original
que encuentra en Aristételes) . Los tiempos en que la ciencia politica era
parte de la filosofia moral han pasado.

En un pdrrafo aparte Schramm sostiene que la cuestion ética de la
constitucién justa de un Estade y de los valores de la vida humana pue-
den ciertamente ser respondidos de formas muy diferentes. Depende de
ciertas circunstancias; cuando la guerra amenaza, por ejemplo, sefiala
Schramm, el reclamo por seguridad y paz se vuelve necesario. Pero, en
cualquier tiempo existen ideas de autogobierno, libertad y libre ejercicio
de las Jibertades politicas.

Comenta el autor que Kant distingue entre lo bueno moral y lo bue-
no juridico. Transcribe una cita de Kant, hace una pequeiia digresién, €n
la que cita a Perelman y termina sefialando que sin embargo el derecho
y la moralidad tienen raices comunes: Ambos proceden de la ética (I).
De nuevo cambia radicalmente de giro y comenta el enfoque marxista
sobre una evaluacién ética del derecho. Este comentario lo glosa dicien-
do que también los autores ingleses del derecho constitucional argu-
mentan que no existe razén para que una ley del Parlamento pueda ser
derogada por el derecho natural. Concluye Schramm su trabajo sobre
ética moral v politica afirmando que la obvia verdad es que nuestros
tribunales de manera uniforme actian con base en el principio de que
una disposicién juridica, aunque sea mala, es, ex hipatesi, una disposi-
cién juridica ¥, por tanto, debe ser obedecida por los tribunales.

Concluye Schramm su trabajo con el pdrrafo siguiente “la entidad
del mundo de hoy es ain contradictoria, posiblemente impenetrable,
pere no sin esperanza”. Lo que creo es impenetrable es el trabaje de
Schramm v, también, sin esperanza.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

WroBLEwsK1, Jerzy, “Law and Social Change”, Memoria del X Con-
greso Mundial Ordinatio de Filosofia del Derecho y Filosofia Social.
IT Filosofia del Derecho y Filosofia Politica, México, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, UNAM, 1981, pp. 35-49.

El presente trabajo constituye un impresionante aparato tedrico para el
analisis del cambio social y el papel del derecho. Jerzy Wroblewski
cubre practicamente todos los dngulos del problema. Con un marco
teérico asi es posible entender y, posteriormente, explicar las funciones.
del derecho, la continuidad y el cambio en cualquier sociedad.
Wroblewski comienza estableciendo sus conceptos de dereche y de
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cambio social. Tales conceptos le sirven para delinear las relaciones
bdsicas entre derecho y cambio social. Seiiala que existen varias posibi-
lidades de demostrar y analizar estas relaciones: se puede usar la historia
de un determinado sistema juridico o bien la comparacién entre siste-
mas juridicos en diferentes sociedades coexistentes en un cierto periodo.
Ambos tipos de enfoques pueden ser combinados. Existe también la po-
sibilidad de analizar tales relaciones en un nivel tedrico de acuerdo a
determinada teoria juridica o grupos de teorias.

El presente trabajo constituye un enfoque metatedrico. Asume el con-
cepto de derecho como conjunte de nermas que son parte de un sistema
sociopolitico, por un lado, y, por el otro, como fendémeno social relacio-
nado con otros fenémenos. Acepta la tesis de una relacién dual entre
el derecho y el contexto social donde opera; esto es, reconoce una de-
pendencia social del derecho y lo concibe como un factor activo del
cambio social.

Wroblewski después aborda concretamente el tema de la dependencia
social del derecho, Indica y caracteriza varios factores sociales de los que
el derecho es dependiente. Esa enumeracién proporciona ejemplos de la
variedad de hechos de los que el derecho depende de acuerdo a varias
teorias. Explica que la identificacién de los factores sociales que son
relevantes para el derecho se usan en algunas teorias no uUnicamente
para explicar el derecho, sino también para formular algunas regulari-
dades que vinculan el cambio social y el derecho.

El autor dice que la existencia de una sociedad y del género humano
requiere ciertos mecanismos para preservar su komeostasis. Este concep-
to es usado por él para sefialar que cualquier sociedad debe preservar
su existencia, no obstante los factores que actdan contra de ella. Subraya
que no existen mecanismos naturales que garanticen la existencia de
estos sistemas; por tanto, son necesarios dispositivos humanos para pre-
servar la homeostasis en cuestion. El derecho es un elemento para
instrumentar la homeostasis, y los propésitos homeostdsicos del derecho
determinan parte de su contenido y de su funcionamiento. Explica Wro-
blewski que hay tres tipos de homeostasis manejados como fines fun-
damentales del derecho: 1) una homeostasis biolégica de la existencia
del hombre en la Tierra; 2) una homeostasis de coexistencia social del
hombre, esto es, de Ja existencia de la sociedad global en la que el hom-
bre vive, y 3) una homeostasis sociopolitica de una sociedad global po-
liticamente organizada. Tres tipos de homeostasis que se encuentran
estrictamente relacionadas. El derecho —sefiala— sirve estos fines ho-
‘meostisicos previniendo los cambios que pudieran destruir estos tres
tipos de existencia humana.
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Observa Wroblewski que el derecho no tiene tinicamente propdsitos
homeostisicos, tiene, también, propdsitos instrumentales, Fstas son defi-
nidos por ¢l como los cambios sociales instrumentados por el derecho
como resultado de la actividad juridico-creadora. Los propésitos instru-
mentales del derecho consisten en la transformacién de la sociedad a
través del estimulo, previsién o canalizacién del comportamiento huma-
no. Sefiala quc la investigacién comparativa en sistemas juridicos en
funcionamiento demuestra claramente c6mo estos propositos dependen
de la axiologia del sistema juridico particular; lo cual traduce la axiolo-
gia politica dominante de las actividades juridico-creadoras. El derecho
es, asf, concebido como €] instrumento necesario de los cambios sociales.

Explica el autor que existe una necesaria interdependencia entre los
propdsitos homeostdsicos y los instrumentales. Asi por ejemplo: la ins-
trumentacién de las homeostasis bioldgica y de la coexistencia social es
necesaria para cualquier creacién juridica. Afirma que se puede hablar
de una interdependencia de propdsitos homeostdsicos e instrumentales
como tipica para cualquier axiologia de la creacién juridica (axiologia
en el sentido en que Wroblewski la define) . El corolario de esta inter-
dependencia, sostiene, aparece como el fenémeno llamado continuidad
del derecho.

Observa Wroblewski que la actividad racional de la creacién juridica
explica en qué sentido ésta es racional; indica, ademis, los limites de
esta creacién. Generalmente hablando, la actividad racional es —sefia-
la—- una conducta en la cual el agente opta por los medios para lograr
sus fines haciendo uso del conocimiento de los fenémenos relevantes y
asumiendo determinadoe criterio axioldgico alternativo. En nuestra cul-
tura juridica se espera que la creacion juridica sea una actividad racio-
nal. Dice que no todos los fines instrumentales del derecho pueden
Hevarse a cabo; existen ciertos limites del derecho como un instrumento
de cambio social. Estos limites constituyen las fronteras que la creacién
juridica racional no puede cruzar. Segun el autor, existen tres tipos de
limites: epistémico, praxiolégico y axioldgico. La frontera epistémica
consiste en la limitacién de conocimientos a disposicién del creador del
derecho; €l limite axioldgico se refiere a Ia relacién entre el costo de los
logros deseados por el derecho y el valor adscrito a tales fines; el limite
axtolégico consiste en el uso de los instrumentos juridicos teniendo en
cuenta los criterios axioldgicos aceptados.

Rolando TAMAYO v SALMORAN



