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TEORIA GENERAL Y FILOSOFiA DEL. DERECHO

GonzALgz Urisg, Héctor, “El tema del hombre come preocupaciéon de
la filosofia juridica y social de nuestros dias”, Memoria del X Con-
gresa Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social,
México, vol. 1v, 1981, pp. 117 127,

Con mirada profunda, consistente y realista e] autor —destacado culti-
vador de la filosofia del derecho— nos presenta serias reflexiones sobre
¢l tema del hombre como preocupacidén central de la filosofia juridica
y social de nuestro tiempo.

En efecto, porque el derecho aspira todavia a seguir ayudando al
hombre a realizar su destino existencial, es por lo que abandonando
ciertos esquemas (racionalistas y formulistas), que resultan obscletos,
abre sus fronteras a un enfoque interdisciplinario de la realidad.

El autor nos convida a contemplar el drama que viene experimen-
tando Ia humanidad al través de tres manifestaciones fundamentales
que som el resultado de la contaminacién mental y moral de la socieda<d
de nuestros dias: 1) el estatismo creciente que al abusar del poder inva-
de esferas pertenecientes tradicionalmente a los particulares, como son la
econémica, la educativa, la cultural, etcétera, tanto en los Estados comu-
nistas donde el totalitarismo estatal ha llegado a su culminacién; 2) la
masificacién que amenaza seriamente la dignidad individual vy la capa-
cidad de autodeterminacion, y 3) la alienaciéon total del hombre unila-
teralizado, es decir, la deshumanizacién del hombre, provocada por el
enorme cecimiento de la poblacién, la complejidad de las relaciones
socicecondmicas y el impacto que producen los medios de comunica-
cién masiva (prensa, television, radio y publicidad).

Con plenc conocimiento de la cuestidn aqui planteada, el autor
expresa que ya en el siglo pasado como en el presente grandes pensa-
dores visionarios de esta problemitica han aportado importantes res
puestas, desde su particular punto de vista.

Hoy en dia algunoes juristas y politélogos, sin abandonar el esquema
convencional democritico y el marco sodoecondmico de la sociedad
industrial, buscan perfeccionar (perfeccionistas o desarrollistas) las ins-
tituciones sociales y los instrumentos juridicos y politicos. Otros, gene-
ralmente socialistas y particularmente marxistas-leninistas, amparados
en la ideologia de la liberacion, han optado por el camino de la vio-
lencia y de las transformaciones rapidas y profundas.

Ambos —dice Gonzilez Uribe— no han conjurado la raiz del proble-
ma, pues esto no se soluciona mejorando sistemas econdémicos y poli-
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ticos, sino renovando la naturaleza misma del hombre, origen de donde
provienen los verdaderos males.

Planteado en esos términos el problema, bisicamente es filoséfico
y filosofica tiene que ser por tanto la respuesta para ser auténtica y
consecuente. Aqui es donde habrdn de intervenir arménicamente la
antropologia filoséfica, la filosoffa social, juridica y politica que con-
juntamente con el nuevo concepto del hombre habrdn de iluminar las
nuevas medidas legislativas, los nuevos sistemas de organizacion social
y los nuevos planes de desarrollo econémico.

Asi, la solucién al problema no descansa en un individualismo obs-
tinado, herencia del liberalismo politico, ni en un colectivismo excesivo
(llimese comunismo, fascismo o nacional socialismo), sino en el con-
cepto del hombre social que, sin menoscabo de su dignidad y libertad
individuales, acometa con determinacién la lucha por Ia justicia social
en una actitud de solidaridad plena con los otros miembros de la so-
ciedad.

Reitera el maestro que es este hombre social, negado a todo egoismo
y a4 toda masificacién, el basamento al nuevo Estado social demdera-
tico y a la consiguiente e imprescindible renovacién de los derechos
humanos. El concepto de hombre social —afiade— se sostiene a su vez
¢n un principio antropolégico y sociologico de innegable solidez: la
naturaleza dialéctica de Ja persona humana.

$in embargo, en lo interno del hombre, existe una contradiccion
cntre su dimensidon puramente individual y su dimensién comunitaria,
Tanto la tesis individualista como la colectivista con sus implicaciones
ccondmicas, juridicas y politicas, intentan resolver dicha antinomia.

La sintesis dialéctica, que el autor nos propone para salvar dicho
antagonismo, se concreta en el concepto de persona humana que equi-
libra y armoniza lo individual y social del hombre.

Este principio de antropologia filosofica se diluye en tres grandes
principios distintivos de un régimen de democracia social: solidaridad,
subsidiariedad y desarrollo.

Asi, resume el autor, con un nuevo concepto del hombre y los tres
grandes afluentes que de €l derivan, es factible edificar solidamente un
nuevo Estado social democritico que responda a nuestro mundo de hoy.

Pero ello, requierc reforzar la infraestructura ética de los grandes
ordenamientos juridicos, de modo tal que los derechos de la persona
s¢ respeten y se promuevan indefectiblemente.

Con finalidad pragmaitica, Gonzdlez Uribe propone mecanismos para
que la vigencia de los valores morales sea cotidiana e inaplazable en
todos los drdenes.



384 REVISTA DE REVISTAS

Concretamente, sugiere el autor que se concientice a la sociedad de
la necesidad de justicia, de moral y de defensa de sus derechos, que
se reformen y perfeccionen los procedimientos juridicos; que se esta-
blezca un poder judicial con hombres capaces y honestos; que se participe
efectivamente en la vida civica y politica del pais; que se Iuche sin cuar-
tel contra la corrupcidn y los fraudes electorules; que se transforme
el sistema educativo vigente y se otorgue una sélida formacion al edu-
cando. En esta tarea estamos comprometidos: padres de familia, maes-
tros, predicadores, funcionarios piblicos, lideres sindicales, intelectuales,
medios de comunicacién masiva; en fin, todo aquel que de buena
voluntad aspire a construir un mundo nuevo y mejor.

De esta manera, concluye el autor, arribaremos a los albores del siglo
XXI, con un nuevo tipo de humanismo “el humanismo existencial
trascendente”, resultado de las caracteristicas e imperativos de los hom-
bres de nuestra época y de la conjuncién de los valores subsistentes de
la cultura occidental; Ia dignidad de la persona, su libertad, su anhelo
de justicia y su tendencia irrefrenable al absoluto.

Pedro A. LABARIEGA V.

MacCormick, D. Neil, “Rights in Legislation™, en Hacker; Peter M. S,
y Raz, Joseph (eds.), Law Morality and Socicty. Essays in Honour
of H. L. 4. Hart, Oxford University Press, 1979 pp. 189-209,

El tema que aborda el profesor MacCormick estd especificamente de-
terminado en el titulo del trabajo. El primer punto que sefiala es quc
los derechos son conferidos por normas juridicas. Si esto es asi, cual
quier jurista de la escuela de Hart, observa MacCormick, se plantearii
la siguiente cuestién: ¢cudles son las caracteristicas generales de las
normas juridicas que confieren derechos a los individuos?

Esta cuestién, piensa el profesor MacCormick, no ha sido claramente
contestada y ha sido falseada incluso por el mismo Hart. Segiin Hart,
el término ‘derecho subjetive’ (right) es usado en el discurso acerce del
derecho y no como un término usado en el derecho mismo. Resulta asi
que ‘derecho subjetivo’ es un término usado por el jurista o el comen-
tarista del derecho; es usado discursivamente, no de manera prescrip-
tiva. MacCormick objeta la tesis de Hart transcribiendo textos legales
en que ‘derecho subjetivo’ es usado de manera prescriptiva: la Ley de
sucesiones escocesa de 1964 y la Ley sobre el derecho de propiedad in-
glesa de 1925. Estos ejemplos le permiten afirmar que si un escosés
tiene derecho a suceder en un intestado o st un inglés estd facultado
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para realizar ciertos actos de disposicién, entonces necesariamente te:
nemos que hacer referencia a disposiciones juridicas contenidas o en la
ley escocesa de sucesiones o a la ley que regula el derecho de propiedad
en Inglaterra, ya mencionadas. De ahi que MacCormick afirme que si
ciertos actos (los actos por los cuales se inviste a alguien de un dere-
cho) establecidos en éstas, o en otras disposiciones relativas, se encuen-
tran satisfechos, entonces una persona tiene un derecho a hacer algo. Si
esto es asi, entonces una investigacion sobre la naturaleza de los dere-
chos tiene que ser, piensa MacCormick, una investigacién sobre la natu-
raleza y caricter de las disposiciones juridicas que confieren derechos
subjetivos,

Observa MacCormic que los tedricos del derecho wradicionalmente
se han dividido en dos campos, en lo que a la explicacién del derecho
subjetivo se refiere. Unos siguen lo que podrfa llamarse ‘la teoria vo-
luntarista’ del derecho subjetive, lo cual sostiene que si ciertos indivi-
duos tienen un derecho de cierto tipo, depende el reconocimiento
juridico de su voluntad, de su opcién. La ‘teoria del interés’, por el
contrario, sostiene que lo esencial para la constitucién de un derecho
subjetivo es la proteccion juridica del interés de una persona frente a
otras. Es ante este choque de teoriuas que se debe investigar la cuestion
planteada por MacCormick: determinar las caracteristicas generales de
aquellas normas que confieren derechos subjetivos. '

MacCormick expone y critica lo que considera es la version fuerte
de la ‘teorfa voluntarista’, tal como se encuentra expuesta por el pro-
fesor Hart en varios de sus trabajos: “Are there any Right” (en Quin-
tonr, A, M. [ed.], Political Philosophy, Oxford, Oxford University Press,
1968) y “Bentham on Legal Right” (en Simpson, A. W. B. [ed.], Oxford
Essays in Jurisprudence, 2nd. Series, Oxford, Oxtord University Press,
1973). MacCormick resalta los puntos mds relevantes de esta teoria 'y
observa que segun ella certa clase de derechos subjetivos tienen’ de-
beres correlativos. Estos existen cuando ciertas normas juridicas de cierto
tipo las establecen. Algunas de las disposiciones que impouen deberes
determinan que la realizacién del acto debido se encuentra condicio-
nado por la opcién o voluntad de otra persona, ya sea €n el sentido
de que el acto debido tiene que ser realizado unicamente cuanto ésta
asi lo requiera o bien en el sentido de que otra persona puede renun-
ciar al acto debido vy, si asi lo hace, el acto debido no necesita ser
realizado. Segun esta teoria lo que es constitutive del derecho es Ia
manera por la cual el derecho objetivo confiere en ciertos individuos
o clases de individuos la facuitad de renunciar o de hacer ejecutar los
deberes de otros individuos o de clases de individuos. MacCormic con-



386 REVISTA DE REVISTAS

sidera insostenible la teoria voluntarista puesto que no explica satisfac-
toriamente cierto tipo de derechos habitualmente conocidos y manejados
por los jueces y abogados en los que la posibilidad de renunciar a ellos
es inexistente. Estamos habituados a hablar de derechos irrenunciables.
Sin embargo, la teoria voluntarista sostiene, con respecto a los dere-
chos, que ahi donde la voluntad del individuo (para hacerlos ejecutar
o para renunciar a ellos) no es relevante, no estamos en presencia de
un derecho. El caso es, observa MacCormick, que los juristas y el hom-
bre ordinario estin acostumbrados, a tener cierto tipo de derechos a
los cuales no pueden renunciar; tales como cierto tipo de derechos
politicos bésicos como el derecho a no ser esclavizado. La paradoja que
produce la teoria voluntarista es que cuando la proteccidon del derecho
se vuelve mas fuerte éste desaparece como derecho; ya no puede ser
explicado en términos de la voluntad relevante que es necesaria para
la teoria voluntarista. Observa MacCormick que si la teoria voluntarista
fuera correcta resultaria que mientras mas inalienables fueran los de-
rechos, menos derechos serfan.

Por otro lado, sefiala MacCormick, si decir que un individuo tiene
un derecho no significa nada mds que él es el pretendido beneficiario
de una obligacién o de un deber, entonces, en este sentido ‘derecho
subjetivo’ puede ser un término innecesario y, quizas, confuso en la
descripcion del derecho; puesto que todo lo que puede ser dicho en una
terminologia de derechos puede ser efectivamente y mejor dicho, en la
indispensable terminologia de deberes (véase: Hart, H. L. A. “Bentham
on Legal Rights”, cit. p. 190). Explicar los derechos unicamente con
la nocidn de que ellos existen siempre que una obligacion juridica sea
impuesta por una disposicion que pretende beneficiar a determinados
individuos es, observa MacCormick, tratar a los derechos subjetivos
como mero veflejo de deberes logicamente primeros. Aqui conviene,
piensa MacCormick, volver al punto introductorio de que los derechos
subjetivos son conferidos o establecidos por disposiciones juridicas y
de que, por tanto, una investigacion de tales disposiciones tiene que
ser esencial para el entendimiento del derecho subjetive. En relacién
a la idea del derecho subjetivo como reflejo de la obligacién, Mac-
Cormick vuelve a la ley escocesa de sucesiones mencionada y en cuya
seccidn 2 (1) sefiala que cuando una persona muere intestada y le
sobreviven sus hijos, éstos tienen derceho a la totalidad de los bienes
de la sucesién. {La seccién 2 [1] de la citada ley corresponde, mutatis
mutandi, al articulo 1607 del Cédigo civil del Distrito Federal) Mac-
Cormick sefiala que de acuerdo con la ley en el momento en que la
persona muere se inviste de un derecho a los hijos que sobreviven. Ei
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problema, observa MacCormick, reside en que mientras el derecho estd
adquirido desde el momento que muere el testado, en ese momento no
existe un ejecutor del deber correlativo. Encontrarse investido de ese
dlerecho es cronolégicamente primero que la imposicion del deber corre-
lativo en otro individuo. Esto ultimo ocurre solamente hasta que un
ejecutor de la herencia es debidamente designado. (Conforme ai articu-
lo 1682 del Codigo civil del Distrito Federal existen primero herede-
ros los que, en su oportunidad, habrdn de nombrar albaceas. Primera
se determinan. a los que tienen derecho a suceder vy, después, al ejecutor
de la obligacién correlativa) Aqui tenemos un ejemplo concreto de
un derecho a recibir que es correlativo de un deber, pero como sefala
MacCormick, de una forma mis complicada que come mero reflejo
de una obligacion.

Dice MacCormick que al redactar una disposicién juridica el legis-
lador considera la cuestiéon crucial y primaria, a saber: quién es el que
vi a recibir el beneficio de los bienes dejados por el autor del intes-
tado, y trata en forma secundaria los medios que garantizan que dicho
benelicio efectivamente llegue a manos del presunto beneficiario.
Ln tales casos, sefiala el profesor MacCormick, lo que esencialmente
€std en juego €s quién es aquel que va a obtener una ventaja sustancial
al heredar; una cuestion muy secundaria es establecer de qué forma
esta ventaja serd asegurada. Para MacCormick es obvio que una fun-
cién de las disposiciones juridicas relativas a las sucesiones que hemos
citado es que se refieren al establecimiento y aseguramiento de ciertas
ventajas dadas a individuos. El conferimiento de un beneficie conduce
naturalmente a una redaccién de la legislacidn en términos de dere-
chos o de facultades otorgadas a derta clase de individuos mis que en
términos de obligaciones correlativas. En el dereche penal no hay duda
de que el legislador primordialmente se refiere a las obligaciones o a
los deberes, por lo que no es de sorprender que el derecho penal no
se encuentre redactado en términos de derechos subjetivos sino, mais
bien, en términos de deberes o de imposicion de deberes mediante la
determinacién de delitos.

Sostiene MacCormick que existen tres rasgos que deben ser incluidos
en cualquier caracterizacion de las disposiciones que confieren dere-
chos: 1) se refieren a ventajas o beneficios (la idea de que alguien
tiene un dereche a x seria absurdo salvo que se presuponga que x es
normalmente un bien o una ventaja); 2) se refieren al goce de estos
bienes o ventajas por los individuos en forma separada (aunque es
correcto decir que tales disposiciones juridicas pueden referivse a cla-
s¢s de individuos, sin embargo ¢l beneficio procurado es garantizado
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a cada uno de los individuos en forma separada siempre que satisfagan
las condiciones por las cuales se instituye el derecho), y 3) los benefi-
cios o ventajas se encuentran asegurados a los individuos mediante pro-
teccién normativa establecida por el derecho. La proteccién normativa,
sefiala MacCormick, comprende las cuatre formas que el profesor Hol-
feld ha identificado (sobre la teoria de los derechos del profesor Hohfeld
véase Alfonso Ofiate, Los conceptos juridicos fundamentales de W. N.
Hohfeld, México, Instituto de Investigaciones Filosoficas, UNAM 1977
{Coleccion de Estudios Monogrificos]) ; dichas protecciones son: I) al-
gunos o todas las personas se encuentran bajo la obligacién de no inter-
ferir con el derechohabiente; 2) éste no se encuentra bajo la obligacién
de abstenerse de gozar o desistir de su derecho; 3) alguna o todas las
personas carecen de facultad juridica para cambiar la sitvacion juridica
en perjuicio de la ventaja del derechohabiente, y 4) en algin sentido
éste no estd en aptitud de producir cambios en las relaciones juridicas
que se refieren a su derecho. Observa MacCormick que no todos los
derechos implican proteccién en las cuatro maneras de forma simulti-
nea, aunque mds de uno generalmente estin presentes.

De esta manera, dice MacCormick, el legislador, usando la termi-
nologia de derechos subjetivos que, desde su punte de vista, es indis-
pensable, puede en forma simple y llana lograr protecciones juridicas
complejas para ciertos miembros de cierta clase. Esta formulacién en
términos de derechos, insiste MacCormick, sirve mejor que cualquier
otra formulacién alternativa.

Los derechos, observa MacCormick, pueden ser mids o menos com-
plejos y pueden ser acomodados en escala de relativa complejidad, pero,
sefiala, mientras mas complejos sean mayor es la necesidad, al menos
para un entendimiento prictico, de abordarlos en términos de dere-
chos. Dice MacCormick que para cada derecho es necesario distinguir
disposiciones institutivas, por las cuales se establecen las condiciones con
base en las cuales un derecho es investido en los individuos cualifi-
cados; existen, ademds, disposiciones consecuencia, por las cuales se
establecen las protecciones normativas de las que gozan los derecho-
habientes; y, por ultimo, existen disposiciones terminativas de derechos
que establecen las condiciones por las cuales un derecho se pierde o se
transfiere. En el caso de disposiciones complejas de este tipo el con-
cepto de derechos es, por muchos propdsitos pricticos, comenta Mac-
Cormick, indispensable. Incluso en el caso de las disposiciones juridicas
simples expresadas en términos de normas que imponen deberes, la in-
terpretacién de tales normas en términos de derechos no es ociosa. Pri-
meramente, si se supone que el derecho ha sido creado con ei propésito
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de proteger una cierta ventaja en los individuos de forma separada, la
disposicion juridica expresada en derechos proporcionaria, al menos,
una razon prima facie para suponer que el individuo afectado por la
violacién de un deber debe estar facultado a interponer un remedio
en el derecho. En segundo fugar, y de forma similar, la existencia de
una formulacién en términos de derechos permite entender por qué los
individuos deben normalmente tener el poder de renunciar al deber
correlativo en casos particulares que les afecta Unicamente a ellos; de
otra manera ¢cémo podria entenderse el poder de renunciar a la obli-
gacion sin recurrir 2 una formulacién en términos de derechos?

Tetrmina el profesor MacCormick su excelente articulo sefialando que
mientras uno mds observa los derechos en la legislacién mis poco plau-
sible se vuelven las afirmaciones de una teoria voluntarista para definir
y clucidar los derechos.

Rolando TAMAYO ¥ SALMORAN

Wiwsox, Alida, "“The Imperative Fallacy in Kelsen’s Theory”, The
Madern Law Review, Londres, vol. 44, nam. 3 mayo, 1981, pp.
270-281.

La autora intenta demostrar, como lo sefiala el titulo de su trabajo, k
falacia imperativa en la teoria de Kelsen. Para tal efecto analiza, en
forma sumaria, la postura de Kelsen sobre la norma juridica en los
primeros estadios de su carrera; luego explica diferentes significados
dados al término “debe ser” (ought) tal como son usados en diferentes
contextos del trabajo de Kelsen. Después trata de demostrar que las
tesis de Kelsen sobre el origen y la validez de las normas son irrecon-
ciliables.

La autora sefiala que aunque Kelsen, en sus primeros. momentos,
rechaza la nocidon de una norma juridica como mera voluntad del Es
tado, al final, en la segunda edicién de la Reine Rechtslehre (Zweite,
vollstindig neu bearbeitete und erweiterte Auflage, Viena, Franz Deutike
1960; existe version espaiiola de Roberto ]. Vernengo: Teoria pura
del derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
1981), admite la voluntad en su concepto de la nporma juridica aun sin
hacer a la norma un acto de voluntad. (The Pure Theory of Law,
p. 5 [la autora utiliza la versién inglesa de Max Nigth, Berkeley.
University of California Press]). De esta manera, sefiala Alida Wilson,
Kelsen drasticamente reformula la teorfa imperativa de la norma;
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rescata la norma del nivel del mandato elevindola al reino del “deber
ser”, dejando el acto de voluntad en el reino del “ser”,

La autora distingue diferentes significados del “deber ser”. Después
de scparar el “deber ser” de la norma juridica (Rechtsnorm) del “deber
ser” del enunciado juridico (Rechissatz), distingue un tercer uso del
término “deber ser” presente, segiin ella, en los trabajos de Kelsen que
lama “deber ser subjetivo” (parece ser que el sentido objetivo del
“deber ser” pertenece a la norma juridica).

Para explicar el sentido subjetivo del “deber ser” la autora recurre
al andlisis del siguiente pasaje de la Teoria pura: *.. la accién de un
salteador de caminos que bajo amenaza ordena a alguien entregar su
dinero tiene el sentido subjetivo de un ‘deber ser’ ”. Esto, sefiala Alida
Wilson, es enigmaitico. ¢Qué puede pensarse de que el salteador de
caminos diga “debe darme el dinero”? La victima estd colocada en una
situacién en que dificilmente puede oponer resistencia. Sin embargo,
sefiala la autora, posee una minima opcidn, lo que hace que el término
“debe ser” sea apropiadamente aplicado. Con este “deber ser subjetivo”
Kelsen, apunta ia autora, quiere indicar que nos movemos en el reino
normativo.

Elevar el “deber ser” del principio de imputacién al nivel del len-
guaje en el cual se hacen atribuciones de valor es precisamente lo que
Kelsen no hace. Kelsen necesita para su modelo de ciencia juridica una
forma de describir el derecho en la cual no solo evite suscribir el “de-
ber ser” de la norma juridica y los valores implicados, sino que le
proporcione un medio para indicar la conexién entre dos eventos o
hechos. Ciertamente, sefiala la autora, hubiera sido mejor no haber
empleado el término “deber ser’”; sin embargo, es claro que en su des-
cripcidén de este “deber ser subjetivo” no existe la menor referencia
a una atribucion valorativa.

La autora comienza a explicar la falacia en Kelsen sefialande lo que
entierle por imperativo (“acto de voluntad” que intenta dirigir la con-
ducta de alguien). Esencial aun imperativo, sefiala la autora, es la
presencia de un motivo —razonablemente poderoso— que opera en el
destinatarto y lo constrifie a la obediencia. Distingue la autora el man-
dato de] imperativo; entiende por el primero aquella categoria de impe-
rativos en la cual se presenta una relacion inmediata entre el emisor
v el destinatario. El “sentido subjetivo” de un imperativo o de un man-
dato tiene que ser entendido como la interpretacién que el emisor
puede esperar del destinatario.

Analiza Alida Wilson el signiente pasaje de Kelsen: “el ‘deber ser’ es
el sentido subjetive de todo acto de voluntad dirigido a la conducta
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de otro” (The Pure Theory of Law, p. 7). Comenta la autora que Niel
MacCormick ve en este pirralo de Kelsen un injustificade salto de
la expresion imperativa a una significacién normativa. Al respecto la
autora observa que seria asi, si Kelsen hubijera tenido en mente una
obligacitn real, pero, insiste, éste no es el caso. Segtn ella, la interpre-
tacidn correcta del parrafo es de que siempre que un imperativo o
un mandato se dirija a la conducta de alguien opera en los términos
del tipo de necesidad que le atribuye al “deber ser subjetivo”. El uso del
lenguaje por parte de Kelsen es quizis infeliz, pero no se puede soste-
ner que en tales palabras de Kelsen exista una falacia imperativa. En
cuanto al “deber ser” objetivo, la autora indica que estd fuera de duda
que Kelsen no lo deriva de la voluntad o de la intencién del mandante
o del emisor del imperativo y, menos aun, del imperative ¢ mandato
como tal,

Es en otro lugar en que Alida Wilson cree encontrar la falacia impe-
rativa, En Kelsen la dicotomia entre el reino del “ser” y “deber ser’” es
intranqueable: un “deber ser” sélo puede ser tundado en otro “deber
ser”. Keisen, por tanto, tiene que argumentar gue unit expresion o actos
imperativos alcanzan fuerza obligatoria no a través del sentido subjetivo
de un acte de querer, sino a través de la validez del sistema morma-
tivo sobre el cual el imperativo se encuentra fundamentado. Por otro
lado, observa Alida Wilson, el subjetivismo ético de Kelsen lo leva a
adherirse a la doctrina de Rudolph Isler (gfr. Keisen, Hans “On the
Concept of Norm”, en Essays in Legal and Moral Philosophy, editado
por Ota Weinberger, 1973, p. 222, n. 2), segin la cual “el deber scr”
conduce siempre a una voluntad; lo obligatorio aparvece como estable-
cido por la voluntad. La naturaleza no ofrece un conjunto de normas
de acuerdo con las cuales los hombres deban tomar decisiones; cada
norma, en uUltima instancia, aunque no de forma inmediata, requiere
un sujeto volente (Norm-Willer). Estos dos dogmas irreconciliables hu-
cen contradictoria, apunta la autora, la doctrina de Kelsen: con objeto
de cumplir con los requerimientos del subjetivismo ético y de la rigida
dicotomia entre “ser” y “debe ser”, la obligatoriedad de una norma
tiene que basarse, simultdncamente, en la veluntad y en otro “deber
ser’”

Kelsen, sostiene la autora, se encuentra librado de la falacia impera-
tiva en Ja forma imputada por el profesor MacCormick, sin embargo,
no logra evitar, con claridad, la contradiccion que implica su compro-
miso simulténec a los dos dogmas mencionados. El subjetivismo ético
Hevd a Kelsen z sostener en 1928 que “una norma moral es vilida.
y existe, iinicamente v en la medida en que el individuo la establece y
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“quiere” su “contenido” (Haupt probleme, p. 35 [seguramente la autora
se refiere a Ia reedicién de los Haupt probleme editados originalmente
en 19117). En 1965, apunta la autora, Kelsen continda diciendo que “no
existen nermas sino aquellas que surgen de una decisién arbitraria”
{On the Concept of Norm, cit., p. 218) . Ciertamente Kelsen agrega algo
completamente nuevo: priva al individuo de la posibilidad de validar
un sistema normativo y lo remite, dice Alida Wilson, a la no muy clara
Grundnorm. Las normas son validas si se encueniran en una apropiada
relaciébn con una aceptada’ Grundnorm. Ide esta manera, una norma
particular puede ser vilida para mi aun si no la quiero. Indica la autora
que al sostener Kelsen que la Grundnorm no es una doctrina del
reconocimiento, se libera completamente de una falacia imperativa en
la forma burda de que todo “td tienes que..” es considerado como
implicando “ti debes”. Sin embargo, observa Alida Wilson, es en su
concepcién final de la norma fundamental y su funcién como fuente
de validez del sistema normativo en que la falacia imperativa, en una
forma sofisticada y disimulada, efectivamente aparece

Para reconciliar la idea de la Grundnrorm con la tesis de que una
norma tiene que ser el correlato de un acto de voluntad, Kelsen llega
2 sostener que aunque la norma fundamental no es el correlato de un
acto de voluntad real, si es correlato de un acto ficticio de voluntad
(“Grundlage der Naturrechtslehre”, en Oesterrveichische Zeitschrift fiir
dffentliches Recht, 1963, pp. 19-20) . Sostiene la autora, de manera mas
bien lacénica, que con este giro Kelsen abandona la nocién de Grund-
norm como “presupuesta €n nuestro pensamiento’

Esto salvaria el subjetivismo ético de Kelsen; sin embargo, sefiala la
autora, antes de proceder a redefinir la Grundnorm Kelsen debié haber
aclarado el lenguaje que usa al referirse a la relacién de una norma
como tal y la “voluntad”.

Sea una presuposicién intelectual o una norma ficticia, Kelsen consi-
dera Grundnorm como un entendimiento implicite en la percepcidn
de la validez objetiva de un sistema juridico positivo: quien vea sus
prescripciones como objetivamente vilidas no puede sino “presuponer”
la norma fundamental sobre la cual tal sistema normativo esti cons-
truido, Cuando una multiplicidad de datos es considerada un orden
juridico esto supone, como precondicién, una conexién a través del tra-
bajo unificador de un entendimiento activo: la conexién se opera, ob-
serva Alida Wilson, con la presuposicion de la forma fundamental. A
través de esta concepcion Kelsen evita que el derecho sea considerado
como brotando de algiin principio absoluto 0 meramente como un fend-
meno social. Sin embargo, subraya, el status de la Grundnorm como
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“condictén logico-trascendental” de validez de un orden juridico positivo
es clertamente indeterminada cuande Kelsen afirma, en otro momento,
que "la norma fundamental puede, pero no necesita ser presupuesta’,
y que si no es presupuesta “las relaciones interhumanas relevantes
pueden, pero no necesitan, ser interprefadas como normativas, esto es
como obligaciones, devechos. .. etcétera” (The Pure Theory oy Law, cit,,
p. 218). ) .

La autora concluye diciendo que esto equivale a decir que uno y el
mismo jurista polria considerar que el mismo sistema juridico de -este
mundo real es, a voluntad, un orden juridico vilido ¢ no.

Rolando TAMAYO v SALMORAN
VARIOS

Fix-Zamupto, Héctor, “*Breves reflexiones sobre la ensefianza de posgrado
y de la investigacidon en materia juridica”, Ensayos sobre metodologia,
docencia e investigacion juridica, México, UNAM, 1981, pp. 219-258.

Muy recientemente la Universidad Nacional Auténoma de México, a
través de su Centro de Documentacion Legislativa Universitaria, pu-
blict la obra Enseyos sobre metodologla, docencia e investigacion juri-
dica, del doctor Héctor Fix-Zamudio. Esta obra es una recopilacidn de
diez estudios que ha escrito Fix-Zamudio desde el afio de 1966, sobre
los problemas de la metodologia, la ensefianza y la investigacién del
derecho.

Desde luege, una de las plumas mds calificadas que existen en Mé-
xico para abordar estos problemas es precisamente la del doctor Fix-
Zamudio, investigador desde el afio de 1956, profesor de la licenciatura
v de Ia Divisidn de Estudios Superiores de la Facultad de Derecho y
durante 12 afios director del Instituto de Investigaciones Juridicas.

Los diez estudios que conforman esta obra resultan de gran utilidad
e interés. Nos hemos decidido a resenar el ensayo relativo a la ensefian-
za de posgrado ¢ investigacién juridica en Meéxico, porque considerando
que muy recientemente una nueva administracién tomd las riendas de
nuestra Facultad de Derecho, se presentari dentro de poco el momento
mas propicio para intentar modificaciones sustanciales que con urgen-
cia requieren los planes, programas y estructoras de los estudios que
sc cursan en al Division de Estudies de Posgrado de nuestra Facultad,
para lo cual las reflexiones y sugerencias de] doctor Fix-Zamudio serdn
de particular importancia y utilidad.



