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argumentos comunes sobre la existencia de tal composicién, y la au-
toriz de Juliano, no son suficientes, por lo que debe mantenerse en
este punto la opinién comin.

Dando por un hecho Ia existencia de la composicién del edicto, y
dentro de la perspectiva histérica que propone sobre tal fenémeno, se
pregunta el autor ¢cual fue el papel de Juliano en la composicion del
edicto? Esta es, a mi juicio, la cuestion mds importante del trabajo;
pero como el autor se Ia plantea en las ultimas pédginas de su ensayo,
poca atencién le presta. Piensa que Juliano no tuvo libertad para ha-
cer su trabajo, a causa del interés que tenia ¢l emperador en el mismo,
por lo que “no aporté cambios sustanciales al edicto” y que la tinica
innovacion de fondo que hizo fue la nova cleusule, a propdsito del
edicto sobre la colacién de bienes del hijo emancipade en la sucesién
lereditaria. Esta afirmacion no estd probada, y mds bien parece una
conclusiéon por via deductiva derivada de las afirmaciones sobre la po-
litica centralista de Adriano y la fijacién del edicto a fines de la Re-
publica. Habria que analizar, en particular, si son o no de la autoria
de Juliano el edicto de inspiciendo ventre, el de la actio depositi in
ius, el del interdicto Salviano, y otros, que se presumen obra del juris-
ta. Piensa Torrent, siguiendo a Kaser (“Zum Ediktstil”, en Festschrift
Schulz, u, Weimar, 1951, pp. 65 y s5), que Juliano tampoco intredujo
cambios en la sistemdtica del edicto; pero esto también requiere estu-
dio particular,

El estudio, sin embargo, resulta interesante en su parte mads extensa,
dedicada a probar la estabilizacion del edicto a fines de la Republica,
y a encuadrar ésta como una parte de la politica de Adriano.

Jorge ApaME

TEORIA GENERAL Y FILOSOF{A DEL DERECHO

ATias, Christian, “Progrés du droit et progrés de la science du droit”,
Proceedings of the XIth Congress on Philosophy of Law and Social
Philosophy, Helsinki, Finnish Society for Philosophy of Law, 1983,
pp. 25-37.

El articulo de Christian Atias tiene como objetivo, ademis de hacer
profesion de fe iusnaturalista, subrayar la mportancia de una clara dis-
tincién entre el derecho v la ciencia del derecho. La ciencia del dere-
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cho, segin Adtias, tiene por objeto contribuir a la elaboracién y apli-
cacidn de las normas juridicas (principalmente mediante la interpre-
tacion}. Desde este punto de vista, continna el autor, el avance reciente
mis significativo es el que resulta del uso de los métodos socioldgicos.
La ciencia del derecho, segin Atlas, también tiene por objeto ¢l cono-
cimiento de! derecho. Dentro de este dominio, asegura, la reflexién
ha avanzado menos. De ahi que crea conveniente insistir en estudiar
las relaciones entre la evolucién del derecho y la evolucion de sus for-
mas de conocimiento.

Los modos de conocimiento del derecho, dice Christian Atias, pue-
den aparecer como obsticulos para la evolucién de este Ultimo. Segin
¢l autor este resultado se presenta por tres razones. En primer lugar,
observa, el conocimiento del derecho puede ser incompleto. Las deci-
siones de los tribunales inferiores, por ejemplo, son mal conocidas ¥y
su poder soberano se opone, en gran medida, a un conocimiento ela-
borado. En segundo lugar, indica Atias, el conocimiento del derecho
puede ser deformador. Esto ocurre cuando una reforma legislativa se
produce y la doctrina la intepreta a la luz de los principios anterio-
res, “aplicando asi, un tipo de interpretacion estricta a las innovaciones
legislativas o jurisprudenciales”. La preocupacién de coherencia y re-
cepcion de reformas dentro del cuerpo de normas preexistentes puede
impedir, segitn Christian Atias, el progreso del derecho. En tercer lu-
gar, apunta el autor, el conocimiento del derecho puede ser negativo.
Cuando una reforma, por ejemplo, daila ciertos valores o desconoce las
exigencias de la naturaleza humana. Por todo ello el autor considera
que la influencia del conocimiento del derecho sobre la evolucién de
¢ste es considerable. Lo es tanto mis que el conccimiento del dere-
cho (¢la doctrina? ¢la dogmitica?) es confundido con el conocimiento
de las mormas juridicas y su papel, insiste el autor, es habitualmente
minimizado,

Segun Christian Atias el conocimiento del derecho es, en realidad,
un medio para su evolucion. Lo es asi desde que el conocimiento del
derecho admite (j?) que “nuestra ciencia no es un episteme: no puede
pretender alcanzar la verdad ni cualquiera de sus substitutos como Ia
probabilidad” (Atias, sin duda, alude a K. R. Popper). Por ello, agre-
ga, el progreso de la ciencia no es debido a Ia acumulacidn progresiva
de nuestras experiencias ni de sus conocimientos parciales. El progreso
del conocimiento del derecho, dice Christian Atias, no puede proceder
sino por su abertura hacia el conjunto de consideraciones y de argu-
mentos que pueden contribuir al “descubrimiento” del derecho (sic).
Opina el autor que dnicamente ¢l método dialéctico puede contribuir
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a lograr un mejor conocimiento del derecho, i.e., determinar diversos
indicadores (leyes, decisiones judiciales, naturaleza humana (sic} (...)
que, dentro de su especie, permiten decir el derecho. Estos indicadores
{reperes), seitala Atias, son siempre, al menos en parte, contradictorios
porque existen muchos tipos de justicia (sic) entre las cuales es nece-
sario encontrar un equilibrio.

Sostiene Christian Atias que el progreso del derecho y de su cono-
cimiento supone respetar su triple naturaleza: es un fenémeno de poder
en una sociedad dada; es un fenémeno cultural y, por wltimo, agrega
cl autor, es un fenémeno de civilizacién. Afirma Atias que en el siglo
x1x el segundo aspecto fue privilegiado; después de la Segunda Guerra
Mundial el papel civilizador ha sido considerado el primordial; a par-
tir de Jos afios sesenta el acento ha recaido sobre la visién del derecho
que lo convierte en un fenémeno de la sociedad y del poder. Opina
el autor, usando un cindido estribillo, que el formalismo y el posi-
tivismo han sido la causa de ello. Pienso, en consecuencia, que corres-
ponde a la doctrina mostrar que, en ningin momento, alguno de los
aspectos debe prevalecer sobre los otros. El autor afirma enfiticamente
que cualquiera que sean las acciones de poder, cualquiera que sea la
evolucion de la sociedad, cualquiera que sea su influencia sobre las
transformaciones del derecho, el derecho (zel conocimiento del derecho?
¢la doctrina?) se mantiene como el “razonamiento particular que ob-
tiene a partir de reglas generales y abstractas una solucién justa gracias
a los indicadores que proporcionan las opciones operadas por los dife-
rentes poderes sociales; pero, también, por las exigencias relativamente
inmutables de la naruraleza humana” (sic).

Concluye Christian Atias diciendo que el “redescubrimiento” del ine-
vitable derecho natural es la condicion sine qua non tanto del progreso
del derecho, como del progreso del conocimiento del derecho. Este
redescubrimiento es tanto mds urgente, clama Atias atribulado, toda
vez que nuevos procedimientos de conccimiento de decisiones juridicas
que recurren a la informatica, han sido puestos en accién y es impe-
rioso sefialarles sus Iimites (;?).

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Borucka-Arcrowa, Maria, “Can Social Sciences Help Us in Determin-
ing the Limits of Law?” Proceedings of the XIth Congress on Philo-
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sophy of Law and Social Philosophy, Helsinki, Finish Society for Phi-
losophy of Law, 1983, pp. 45-57.

El trabajo de la conocida autora polaca tiene un triple propésito. Pri-
meramente intenta explicar por qué el problema denominado los “limi-
tes del derecho” se plantea en la actualidad con particular agudeza. En
segundo lugar, expone la complejidad y los diferentes enfoques sobre
el problema, Por altimo, considera que los logros de las ciencias socia-
les contempordneas, particularmente los estudios sociojuridicos, pueden
ayudarnos para determinar estos limites.

La profesora Borucka-Arctowa considera que las consecuencias del
crecimiento stbito de grandes organizaciones sociales, del incremento
de la actividad de los legisladores del Estado intervencionista moder-
no y de las objeciones contra la muy traida “juridicacién™ de la vida
social, hacen que el problema de los limites del derecho se plantee con
particular agudeza. Segin la profesora polaca, los limites del derecho
pueden ser vistos de tres diferentes maneras. En primer lugar, en tér-
minos teoréticos, los cuales otorgan atencién especial a las limitaciones
facticas que ejercen influencia sobre el dominio de las conductas hu-
manas. De Ia misma manera, este enfoque teorético acentiia ciertas con-
diciones reales de la eficacia del derecho, as{ como de la influencia
efectiva que realizan los principios éticos y politicos aceptados sobre
los limites de la regulacién juridica. Asimismo, segun la autora, los
limites del derecho pueden ser considerados en términos postulativos.
Dentro de este enfoque, los limites del derecho son vistos a través del
prisma de patrones que deben ser seguidos, un ideal establecido por ¢l
legislador. El tenor de las regulaciones que el legislador produce se en-
cuentra vinculado con recomendaciones técnico-sociales, asi como con
principios éticos y politicos que establecen los limites de la accidn del
legislador. La otra forma en que puede considerarse el problema de
los limites el derecho es, segin Borucka-Arctowa, en términos norma-
tivos, Dentro de este enfoque los limites del derecho son vistos tanto
con respecto de las normas que obligan absolutamente al propio legis-
lador, las cuales son independientes de €1, o con respecto a la autolimi-
tacién del derecho debida a normas constitucionales e internacionales,

Sefiala la autora que la investigacién sobre la eficacia del derecho,
i.e,, la conformidad de la conducta del destinatario de la norma juri-
dica con el tenor de esta iltima, requiere mayor investigacidén de las
diversas ramas de las clencias sociales sobre procesos de toma de deci-
sidn, motivacion para el cumplimiento, métodos de obtencién de con-
formidad (coaccién, persuasion, estimulos econdmicos, etcétera). Piensa



566 REVISTA DE REVISTAS

Lt profesora polaca que Ia investigacion sobre la conciencia juridica,
i.e., sobre el conocimiento del derecho, valoraciones y actitudes hacia
¢, resultan ser un componente esencial de toda investigacién sobre las
circunstancias que condicionan la eficacia del derecho. Piensa Maria
Borucka-Arctowa que la aceptacion social de las normas juridicas pue-
de ser considerada no sélo como un factor que contribuye a la efica-
cia del derecho sino, también, como constituyendo algin valor, un
principio determinado: como “‘consenso” social.

Sostiene la autora que el estudio de los limites del derecho implica
también la cuestiéon de la “imposicién del derecho” como fenémeno
opuesto al consenso social, Observa que estudios recientes sobre las di-
{erentes formas de imposicién del derccho, sobre la reaccion social que
tal imposicion produce y sus efectos dentro de contextos sociopoliticos
particulares, han arrojade nueva luz sobre las relaciones entre la acep-
tacién del derecho, la conformidad hacia el mismo y su eficacia.

Por otro lado, sefiala la autora que el problema del cuestionamiento
cultural de algunos valores que son tomados en consideracién a escala
individual y social, es objeto de las ciencias sociales. El factor cultu-
ral puede ser considerade como una “variable” que permite encontrar
algunas dependencias y elucidar ciertos procesos sociales, Piensa la au-
tora que es también provechoso investigar el grado con el cual nuestra
operaciéon con el derecho es efectiva. Este factor puede, sin embargo,
ser tratado como aquel valor conectado con los postulados de protec-
cién. de complejos culturales que permiten el mantenimiento de un
status quo intocables, Tales postulados son, concluye la autora, los
responsables del establecimiento de los limites del derecho en este
aspecto.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

BRrROEKMAN, Jean M., “Law, Anthropology, and Epistemology”, Pro-
ceedings of the XIth Congress on Philosophy of Law and Social Phi-
losophy, Helsinki, Finnish Society for Philosophy of Law, 1983, pp.
61-72.

Afirma Jean M. Brockman que la relacién entre derecho y antropolo-
gia es una relacién harto compleja. La investigacién contemporinea
sobre esta relacion se presenta a través de tres difercntes dimensiones.
La primera es la que Broekman llama: “dimensién ontolégica”. Aquf
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encontramos, sefiala ¢l autor, enunciados clisicos que se refieren a la
esencia del hombre como base del derecho, de la justicia y de privile-
giados tipos de drdenes juridicos y politicos, donde surgen conceptos
como ‘“‘democracia”, “estado de bienestar”, “libertad”, “coercién”. Es-
tos enunciados, dice Broekman, son, de manera general, de naturaleza
esencialista y presuponen una definicién antropolégica fija como fun-
damento y legitimacion del derecho. Para Broekman es evidente que
estos patrones de razonamiento filosofico refuerzan ciertos tipos de filo-
solia juridica (e.g., doctrinas del derecho natural), asi como tipos co-
rrespondientes de pensamiento juridico (e.g. una dogmitica juridica ri-
gida).

La segunda dimensién a la que se refiere Jean M. Broekman es la
que denomina: “dimensiéon antropolégica” en el sentido mais estricio
y técnico de la expresién. El orden juridico como tal y el funciona-
miento efectivo del derecho positivo, son analizados en comparacién
con sistemas culturales en sus dimensiones antropoldgicas. Este tipo de
estudios comparativos, en opinién de Broekman, puede proporcionar-
nos cierto esclarecimiento sobre la forma en que los valores culturales
se articulan o se incorporan en teorias sobre la existencia del derecho
y de los sistemas juridicos. Asimismo, agrega Broekman, permite a los
tedricos estudiar los componentes juridicos preponderantes como arti-
culaciones de valores y opciones culturales mds generales.

Sostiene ¢l autor que ambos tipos de comparacién muestran qué tanto
hay conflicto entre la imagen del hombre dentro del derecho y la ima-
gen del hombre dentro de la cultura y las ciencias humanas en general.
Observa Broekman que aparentemente no existe armonia entre las dos
imdgenes, i.e., no existe un denominador antropolégico comun. (Cier-
tamente, apunta, el enfoque ontolégico sugiere tal armonia.)

La tercera dimensién que considera el profesor Broekman es la que
llama: “dimensién epistemoldgica”. Dice el autor que en esta dimen-
sion Ia imagen del hombre, creado por la ciencia juridica y el derecho
positivo efectivo, es interpretada como condicién necesaria para el fun-
cionamiento de cualquier sistema juridico. Afirma Broeckman que esta
dimensién viene a abolir, en el sentido dialéctico de la expresién, las
dos dimensiones anteriores. El reconocimiento de estructuras ideold-
gicas y el resultado de los proyectos comparativos transculturales tie-
nen que ser sistematizados para que una epistemologia comprensiva
del fenémeno juridico pueda ser formulada.

Para Jean M. Broekman existe una estrecha relacidn entre esias tres
dimensiones. Todas ellas comparten un interés fundamental en la ne-
cesidad de fundamentar y legitimar el derecho positivo, asi como el
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derecho y el Estado como ideas generales. Sin embargo, esta necesidad
tiene que ser interpretada como funciones narrativas, i.e., como estra-
tégicas de la cultura juridica dentro de un marco mis comprensivo y
no como un mero momento dosificado de cultura, Asi, Ia cuestién an-
tropologica de si la imagen juridica del hombre es compatible con Ia
de las cienuias humanas es llevada a una mds amplia perspectiva,

Broeckman se pregunta: ¢la imagen de un hombre construido por cl
derecho es compatible con la imagen de un hombre dentro de un sis-
tema cultural dado, con autointerpretacién de sus propias experiencias?
La respuesta, sefiala el autor, debe ser afirmativa y negativa a la vez
La compatibilidad se observa en tanto este sentimiento es la expresion
de un exitoso proceso de internalizacién de los valores culturales y de
las normas. La incompatibilidad, a su vez, es sentida como resultado
de la experiencia inmediata de ser sibdito de un orden juridico es-
pecifico.

Sefiala el profesor Brockman que el enfoque epistemoldgico esclarece
las transformaciones que ocurren entre las esferas de la subjetividad en
el mundo del derecho y la vida cotidiana. Estos procesos de translor-
macion son de gran importancia para el conocimiento de la estructura
interna de un sistema juridico. Este proceso de transformacion, sefiala
el autor, se presenta no solo a nivel de conocimiento cientitico, sino,
también, a nivel de los hechos de Ia vida cotidiana: la vida diaria, dice
Broekman, tiene que ser transformada en una realidad juridica antes
de que un derecho positivo pueda ser concientizado. Estas transforma-
ciones, dice el autor, son de naturaleza semintica compleja y su rele-
vancia para las tres dimensiones mencionadas tiene que ser tomada en
consideracion.

Afirma el autor que el problema complejo de la interrelacién del
derecho v la antropologia conduce hacia una teoria del discurso juri-
dico y de sus especificas estructuras narrativas. Para Broeckman la espe-
cificidad del discurso juridico puede ser encontrada en las principales
caracteristicas de las dogmdticas juridicas, las cuales reflejan exactamen-
te la imagen del hombre creado por el derecho, al transformar, pre-
cisamente, el discurso general en un discurso juridico especifico. Mu-
chas caracteristicas del derecho son, opina Broekman, derivaciones de
esta articulacién dogmitica especifica de valores en normas juridicas.

Sefiala Broekman que dos marcos tedricos tienen que ser elaborados
para enfrentar este ultimo problema. Primeramente, la teoria del len-
guaje implicita en el derecho. Segin Broekman el lenguaje juridico
no es un mero instrumento en las manos del jurista, sino una forma
cultural que caracteriza a las dogmaticas juridicas y las capacita para
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crear su propia imagen del hombre. El segundo marco de referencia
es la teorfa de la institucidén implicita en el derecho. Concluye Broek-
man sefialando que las normas e instituciones no son componentes adi-
cionales del discurso; normas e instituciones, por un lado, y discurso,
por el otro, se implican entre si.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

CasamicLIA, Albert, “Sobre la funcién de los juristas”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, nueva
época, niim. 5, 1982, pp. 139-144.

La sociedad ha asignado a todo profesional una funcién a desarrollar,
Obviamente el jurista —tedrico o practico— no es la excepcion.

El doctor Casamiglia persigue, en este escrito, describir las ideas que
sobre su rol social han tenido los juristas en el pasado y en el presente
siglo; bdsicamente ¢l autor se ha detenido a considerar a los que ¢l
califica como (juristas) prdciicos, es decir, el juez y el abogado,

Segun el autor, se reducen a dos, uno por cada centuria, los arque-
tipos de juristas.

Conservador-legalista, es el mote que se le asigna al jurista del siglo
pasado, era de la codificacién, época de la racionalizacion de lo juri-
dico; por cuanto el profesional del derecho tenfa como tarea sélo cus-
todiar, {ransmitir, interpretar y aplicar la ley sin modificarla, debia
acatar ¢! dicho del legisiador sin discusién, pues su criterio, consistente
y completo, bastaba para resolver los conllictos sociales; por lo que el
jurista nunca debia recurrir a razones extralegales.

La certeza del derecho y la seguridad juridica, asi como la pureza
originaria de la ley establecida por voluntad populax, fueron los ci-
mientos ideoldgicos que sostuvieron dicha concepcion del jurista de-
cimondonico.

El cambio social que se experimenta en los albores del siglo xx, pro-
vocd la crisis del prototipe anterior y el surgimiento del modelo susti-
tute —el del jurisia intovedor—, cuya funcidn social ha sido resolver
eficaz y justamente los problemas, legal o extralegalmente; con, sin o
a pesar de la ley; auxiliado por otras ciencias como la psicologia, la
economia, la biologia, etcétera.

Legitima esta nueva actitud, el principio de la resolucién eficaz vy
justa de las controversias, aunque no necesariamente con apego a la
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ley; a cambio de ello, se ha de pagar el precio de la inseguridad ju-
ridica.

Después de caracterizar a estos dos modelos, Casamiglia expresa: “es
posible que se tenga una idea de lo que se hace, distinta a lo que real-
mente se hace”, pues en su opinién lo que realmente realiza el jurista,
no se encuadra precisa y exclusivamente en uno u otro de los pard-
metros analizados, sino que surge de la concertaciéon de ambos.

Es decir, deber del jurista es comservar innovando e innovar conser-
vando. Conciliador de los principios antagénicos, factor de criterios
altamente eficaces pero minimamente inseguros, Ello significa buscar
y encontrar argumentos s6lidos que superen la literalidad de la ley,
cuando su aplicacién estricta produzca soluciones injustas e ineficaces.

Cierra el autor, este ensayo, con una interrogante que deja a nuestra
reflexion: si la funcién social de los juristas no surge de la sabia com-
binacion de ambos paradigmas contradictorios, ¢cémo podrd ser de
otra marnera?

Pedro Alfonso LLABARIEGA VILLANUEVA

CerroNI, Humberto, ““Sobre la historicidad de la distincién entre de-
recho privado y derecho piblico, Critica Juridica, Puebla, Pue., nim.
G, 1984, pp. 85-92.

Para el autor, la evolucién de la relacién derecho publico-derecho pri-
vado revela un desarrollo que parte del primado del derecho publico
y conduce gradualmente a una subordinacién del primero al ultimo.
Sin embargo, ¢l mismo observa que ni los primeros iusnaturalistas pat-
tidarios de la prioridad del derecho privado cuestionaron el caricter
esencial del derecho piblico. De la misma manera, tampoco los ius-
publicistas modernos pueden socavar los fundamentos del derecho pri-
vado. Para Cerroni, ni siquiera la escuela del “derecho social”, con su
pretensién de socializar el derecho, ha dejado de admitir implicitamente
la irreductibilidad del 4mbito de la propiedad privada. La “funcién
social” de la propiedad, no implica una socializacién de la propiedad
en si, sino exclusivamente del derecho de propiedad. De lo que el au-
tor concluye que en el mundo moderno el binomio derecho publico
derecho privado se presenta como irreductible.

Cerroni cita a Orlando y Solari, para equiparar el paralelismo en-
tre derecho piblico y privado con el de Estado e individuo. Desarrollo
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este tltimo que ha provenido de la evolucién histérica que ha inde-
pendizado al individuo del grupo, es decir, de la esclavitud y de otros
vinculos personales como el vasallaje y de organizaciones gremiales, Los
estados embrionarios o precursores del individuo moderno, como son
la persona juridica de la antigiiedad y el concepto cristiano de la res-
ponsabilidad personal, no llegan a generalizarse y a caracterizar a sus
sociedades, donde subsisten sectores sometidos a la esclavitud y al va-
sallaje. El proceso que ha llevado a una concepcién moderna del indi-
viduo, ha requerido de la desaparicién de los vinculos de casta o de
gremio, lo que ha permitido la universalizacién del derecho, como me-
diador general de procesos interpersonales. Asimismo, la liquidacidén
del contenido patrimonialista del poder piuiblico ha permitido el esta-
blecimiento de una esfera general independiente y oponible a la del
conjunto de esferas privadas. Por tanto es posible conceptualizar
a4 los Ambitos de la sociedad y del Estado, como relativamente dife-
renciados e, incluso, en ciertos supuestos, como auténomos. Otra forma
de percibir la diferencia entre modernidad y antigiiedad, para los mo-
tivos de la diferenciacién entre lo publico y lo privado, es el concepto
de la libertad. En el mundo antiguo existié una integracion y una
subordinacon del individuo a la sociedad y al Estado. Las antiguas re-
publicas tenfan derecho a regular la vida privada de los ciudadanos;
segin Taine estos dltimos pertenecen a las primeras como una abeja a
una colmena, son un organe dans un organisme. De ahi que prictica-
mente no hubiese distincién entre lo ético y Io politico. La autoridad
publica no se contrapone a la vida privada, por lo que la representa-
cién no es una nocién desarrollada. “Platén y Aristételes son, desde
este punto de vista, los tedricos y los defensores de una concepcién ar-
monica y orginica que funde al individuo en la sociedad-Estado, y
plasma al ideal publico como ideal ético.” De ahi también que en la
sociedad moderna el hombre sienta Ja necesidad de pertenecer, para
evitar la sensacién de no tener raices, segin lo afirma Giovanni Sartori.

Es en el Imperio romano donde surge por primera vez en forma in-
cipiente la separacién de lo publico y lo privade, asi como el indivi-
dualismo; los limites a estos desarrollos son, sin embargo, los de una
sociedad mercantil, pero todavia esclavista. Durante la Edad Media,
vuelve a imponerse la privatizacién de la esfera piiblica, en la forma
de patrimonialismo, y la individualidad vuelve a ser subsumida dentro
de los grupos. Sin embargo, el feudalismo tiene caracteristicas tnicas
y hasta cierto punto revolucionarias. En primer término, como afirma
Perry Anderson, se trata de una relacién sinalagmitica, En segundo
término, en la sociedad esclavista el soberano es el que modelaba al
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propietario, mientras que en la sociedad feudal es a la inversa. Para
Cerroni, €l mundo moderno permite el surgimiento del individualismo
como liberacién, en primer lugar, del individuo, del grupo social en
el que se encontraba inmerso. La sociedad moderna es una sociedad
de clases, pero no de clases cerradas, A pesar de las clases, existe una
igualacién del ciudadano. Asi, la esfera ptiblica se despersonaliza al
independizarse de toda connotacién privada. La aparente independen-
cia del Estado de la sociedad requiere de la representacion. Por ello,
para Constant “la libertad politica moderna consiste en hacerse repre-
sentar, en disfrutar una propia autonomia privada o libertad civil que
se separan de la vida publica”, Es particularmente interesante, en re-
lacién con lo anterior, la cita de Alexis de Tocqueville:

La Revolucion francesa ha obrado, con respecto a este mundo, de
la misma manera que han obrade las revoluciones religiosas con
respecto al otro mundo: ella ha considerado al ciudadano de una
manera abstracta, fuera de toda sociedad determinada, exactamente
como las religiones consideran al hombre en general, independien-
temente de su pais y de su tiempo.

En la sociedad moderna, la unidad se convierte de inmediata a abs-
tracta o mediata; el nexo de los individuos entre si ya no es confiado
a vinculaciones personales de dependencia, sino al movimiento objetivo
de las cosas, de sus productos. En la sociedad moderna, para captar
la unidad, es necesario descender al nivel de la relacién de produccidn;
debemos enfocar a los individues como articulados en un sistema de
produccién, donde el mas alto grado de independencia personal se en-
cuentra balanceado por el mds alto grado de interdependencia, que pro-
viene de una extrema divisidon del trabajo. Las relaciones en la sociedad
moderna siguen siendo entre personas, pero son distintas, estin media-
tizadas por el intercambio que se basa en signos abstractos de valor
convencional. La relacién laboral abstracta, que sustituye a los vincu-
los personales, opera como un denominador comun de intercambio.
Como resultado de las relaciones objetivas de intercambio, el hombre
aparece como persona igual e independiente, se abstraen las determi-
naciones sociales adscriptivas. La independencia de las personas igua-
les requiere de una articulacién a un nivel superior que sea indepen-
diente de ellas y garantice las condiciones objetivas de intercambio: la
esfera publica. En tanto que regulador de las relaciones de las perso-
nas privadas, el Estado aparece como relativamente auténomo de ellas;
pero contempladas todas en su conjunto, como sociedad, es esta ultima
la que regula y subordina al Estado.
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Cerroni concluye que el derecho tiene su propia especificidad, “pero
en el marco de una funcionalidad definitiva con respecto a un tipo
histérico de organizaciones sociales, y que las categorias juridicas son,
por lo tanto, categorias especilicas pero no auténomas, son especificas
y funcionales”. Por ello, siendo que la diferenciacion entre derecho
privado v dcrecho publico es una funcidn referida a un modo de orga-
nizacion social especilico, es necesario analizarla en relacion con este
altimo. Cerroni nos previene contra el andlisis de las instituciones del
pasadoe como “meras anticipaciones telcolégicas de la modernidad”. Las
categorfas juridicas, deben ser analizadas con referencia a la estructura
material de la sociedad, para evitar percibirlas exclusivamente como
valores meramente culturales, explicados en funcidn de otros valores
y perdiendo con ello la funcidn histdrica real de dichas categorias. Asi-
mismo, se cvitard “disolver la sociedad en la maturaleza”, ... como el
disipar a la naturaleza resolviéndola en la eslera de los valores espi-
rituales”,

Debemos conceptuar a la sociedad “comio un modo determinado de
intercambio cntre el géncro humano y la naturaleza”, ... como un
nivel histérico de socializacién de la naturaleza”. Aun cuando esta ul-
tima afirmacién de Cerroni ¢s una clara derivacion del pensamiento
de Marx, y asi lo reconoce el mismo autor, también menciona a john
Dewey como antecedente de su alirmacion. El resefiador considera que,
si bien el tratamiento del tema de la distincidn eatre el derecho pu-
blice y el privade podria haberse ampliado, las observaciones meto-
doldgicas y de deslinde teorético que contiene el articulo son de espe-
cial relevancia; con independencia de que el enfoque del tema sea en
si mismo suficientemente omnicomprensivo.

Manuel BArRQUIN ALVAREZ

Marr, Gert-Fredrik, “On Deontic Probahility”, Praceedings of the X{th
Congress on Philosophy of Law and Soctal Philosophy, Helsinki, Fin-
nish Socicty for Philosophy of Law, 1983, pp. 197-2135.

En este articulo Gert-Fredrik Malt introduce vy explica un concepto de
probabilidad “dedntica” o “normativa” (denominada en alemdn: “Gul-
tigscheinlichkeit”). Lste concepto es formulado por Malt como analogia
de los conceptos tradicienales de probabilidad, desarrollados en rela-
cion con los enunciados declarativos.
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Sostiene el autor que existen normas, denomidadas ‘normas proba-
bilisticas’ que pueden ser entendidas justamente como constituyendo
un tipo probabilistico. Piensa Malt que la diferencia principal entre
un enunciado probabilistico declarativo y uno normativo (ie., una nor-
ma probabilistica) reside en que este Gltimo, al sefialar que algo debe
ser el caso, no es susceptible de ser verdadero o falso.

Asumiendo que las normas pueden ser representadas como condicio-
nales, dice Gert-Fredrik Malt que la cualificacién de una norma como
probabilistica podria ser entendida como la cualificacion del condicio-
nal de forma particular. Por ejemplo, afiade, la norma puede ser con-
siderada como estableciendo, cuantitativamente, que dado p, entonces
se sigue ¢, no en todos los casos sino en un relative nimero o frecuen-
cia de casos (que corresponden a algin coeficiente de probabilidad).
De esta forma (o alternativamente) la norma puede ser considerada
como restringiendo cualitativamente la “fuerza” afirmativa (assertive)
de la norma.

El objetivo general del trabajo de Malt es analizar algunas implica-
ciones teoréticas y prdcticas de estas diferentes concepciones de normas
probabilisticas, relacionandolas con diversas teorfas “subjetivas” y “ob-
jetivas” de probabilidad. Malc defiende el argumento de que la adop-
cion de una nocién de probabilidad dedntica nos permite un mejor
entendimiento del funcionamiento de los procesos de argumentacion
juridica y de diversos tipos de normas “calificadas”.

Dice Gert-Fredrik Malt que las normas probabilisticas pueden ser
expresadas directa e indirectamente de distintas maneras: 1) Un ¢jem-
plo de una expresién normativa (norm-cxpression), que podria inter-
pretarse como indicando directamente una norma probabilistica, ten-
dria la forma siguiente: si p, entonces come regla q. 2) La mayoria de
los principios generales de la moral y de la argumentacién juridica,
asi como las “obligaciones prima facie” deben ser interpretados, sefala
Malt, como normas probabilisticas. 3) Sostiene Malt que otra fuente
importante para la identificacién indirecta de normas probabilisticas son
los llamados “lineamientos” (“guidelines”) o “estindares juridicos”,
i.e., normas que indican qué argumento debe ser tomado en cuenta o
qué peso atribuirle para decidir en favor o en conira de cierto resul-
tado. Tales normas, al regular directamente los procesos de decisidn,
pueden ser consideradas, opina Malt, como expresando de forma indi-
recta normas probabilisticas al establecer una relacién condicional pro-
babilistica vilida entre los argumentos indicados y el resultado de las
decisiones. 4) Segin Malt, las normas probabilisticas también pueden
encontrarse implicadas o “escondidas” en la aplicacion de “normas dis-
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crecionales” y en el derecho creado judicialmente. La reconstruccién
de las normas probabilisticas implicadas en tales casos constituye, afirma
Gert-Fredrik Malt, un importante objeto de investigacién en el domi-
nic de la dogmidtica juridica.

En otra seccién del trabajo Gert-Fredrik Malt analiza algunos mé-
todos y criterios usados para establecer o reconstruir buenos o correc-
tos indicadores (coeficientes) de probabilidad. Asumiendo un principio
de correspondencia entre indicadores cualitativos y cuantitativos, Malt
se plantea la cuestién de como “traducir” un indicador de un tipo al
indicador correspondiente del otro tipo, Otra cuestién importante que
enfrenta Malt es hasta qué grado los métedos estadisticos y los otros
métodos de descripcion e induccidén analitica (como los utilizados en
las ciencias sociales) pueden ser usados de forma andloga para estable-
cer coelicientes cuantitativos de probabilidad de normas probabilisticas
(teniendo en cuenta el papel diferente que los hechos vy la evaluacion
jucgan en contextos normativos).

Considera Malt que el principal problema para entender la nocidén
de probabilidad dedntica consiste en como interpretar y aplicar nor-
mas probabilisticas en casos particulares. Con respecto a este problema
Malt sefiala que una peculiaridad de las normas probabilisticas es que
¢stas no determinan inmediatamente el resultado de cada caso parti-
cular, sino inicamente de una serie de casos, Afirma el autor que las
normas probabilisticas tienen que ser aplicadas necesariamente a tra-
vés de decisiones, en las cuales otros tipes de argumentos son también
tomados en cuenta. Sin embargo, afirma Malt, no otorga completa li-
bertad de decision al titular. De algtin modo hacen a este ultimo res-
ponsable tanto de alguna tltima realizacién (e.g., de la frecuencia in-
dicada), como de tomar debido cuidado del argumento especifico en
casos particulares (e.g. al juzgar hasta qué grado el caso es tipico en re-
lacién con los casos considerados por el legislador).

Rolando TAMAYO Y SALMORAN

Orarek, Kazimierz, “Kelsens Kritik der Naturrechtslehre”, Rechistheo-
rie, Berlin, R.F.A.,, Beiheft 4, 1982, pp. 71-86.

Este ensayo del profesor polaco es muy interesante por varios motivos:
en primer lugar, porque expone la historia del pensamiento de Kel-
sen en relacion con el derecho natural y su critica; en segundo lugar,
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porque expone de modo claro y sucinto el contenido de las principales
criticas kelsenianas al iuspaturalismo, y, por dltimo, presenta algunas
breves correcciones al pensamiento de Kelsen.

Las criticas fundamentales de Kelsen a las tcorias del derecho natu-
ral, tal como son presentadas por Opalek, son las siguientes:

a) Las teorias del derecho natural desconocen o descartan el dualismo
logico-formal entre el ser (Sein) y €l deber ser (Sollen), entre realidad
y valor, entre enunciacion y normacién. La tesis central del derecho
natural es la que afirma que es posible deducir normas prescriptivas
de enunciados descriptivos sobre la naturaleza. Esto supone que las
normas son inmanentes a la naturaleza, que ésta es valiosa. Esto en-
trafia un sofisma, pues 12 deduccién de normas a partir de enunciados
sobre la naturaleza es sélo aparente, pues esas normas son presupues-
tas en el concepto de la naturaleza,

b) Toda norma es el sentido de un acto de voluntad y toda norma
positiva es el sentido de un acto de voluntad real. No existen normas
que sean el sentido de actos de pensamicnto. Si se afirma la existencia
de una norma no positiva, entonces se afirma que ella es el sentido
de un acto de voluntad ficto, imaginado. Sobre esta “ficcion™ se apo-
yan las normas “pensadas” del derecho natural.

¢) El derecho positivo y el natural se excluyen mutuamente, La exis-
tencia de un orden normative coactive creado por actos “arbitrarios”
de voluntad de hombres especilicos, hace imposible la concepcion de
un orden normativo no coactivo con el mismo dmbito de aplicacion
que el derecho positivo, es decir, la conducta humana. S$i el derecho
positive y el Estado se coimplican, o mejor, son idénticos, la concepcion
del derecho natural implica la afirmacion de la existencia de un orden
social no estatal, no coaciivo. Esto es un “anarquismo ideal”, el cual
haria superfluo al derecho positivo y al Estado. Sin embargo, la doc-
trina del derecho natural postula la necesidad del derecho positive y
permite su coexistencia con ¢l, con lo cual se afirma que el derecho
natural tiene que positivarse o que el derechio positivo “naturalizarse”,
en el sentido de aceptar el contenido de las normas de aquél.

d) La tesis del valor absoluto del derecho natural debe conducir a la
afirmacion de que sélo un derecho natural puede existir. Sin embargo,
desde la antigiiedad hasta el presente, aparecen una multiplicidad de
doctrinas iusnaturalistas, con multiples, diferentes y hasta contradicte-
rios contenidos.

e¢) Bajo el supuesto de la coexistencia del derecho matural y el de-
recho positivo, las doctrinas iusnaturalistas afirman que las normas de
£ste que contradigan las normas de aquél, deben ser consideradas como
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invilidas. Esta es la consecuencia del enunciado que establece la su-
bordinacién del derecho positivo al natural. Esta tesis no puede ser
sostenida empiricamente,

Existen otra serie de criticas hechas por Kelsen al derecho natural,
al considerarlo como una ideologia.

En primer lugar, la tesis de que los valores ¢ las normas son inma-
nentes a la naturaleza (supra inciso a) conduce a la tesis de que la
naturaleza es una ordenacion de origen divine. Por ello, toda teoria
tusnaturalista tiene un cardcter metafisico-veligioso. Esta tesis de Kel-
sen tuvo un desarrollo paulatino y fue generalizada y radicalizada du-
vinte el transcarso de su labor tedrica.

En segundo lugar, este fundamento metafisico-religioso de las nor-
mas del derecho natural le confieren la apariencia o ¢l cardcter apa-
rente de ser absolutamente justas y verdaderas. En esto ve Kelsen solo
el intento de justificar de modo objetivo juicios subjetivos de valor.

En tercer lugar, la concepeién iusnaturalista de las normas como pu-
ramente pensadas, como sentidos de actos de voluntad fictos, tiene co-
mo supuesto la identidad entre la voluntad y el pensar, identidad que
cs una cualidad de la divinidad. La relacién con el cardcter metafisi-
co-religioso del derecho natural es aparente.

En cuarto lugar, la teoria del conocimiento que fundamenta el dua-
lismo del derecho natural v el derecho positivo, tiene un origen sico-
logico. La epistemologia que sc encuentra en la base del iusnaturalismo
cs la teoria de que el conocimiento reproduce el objeto de conocimien-
to y, ademds, hace una duplicacion de este dltimo: el deseo de encon-
trar la “esencia” de las cosas conduce al hombre a preguntarse por lo
que estd “detrds” de ellas y, por tanto, conduce a un campo que se
encuentra fuera de la experiencia. Este proceso intelectual tene su
raiz en una fundamental desconfianza del hombre dirigida a si mismo,
en especial, a sus percepciones y experiencias.

Por tultimo, Kelsen alirma que hay wes tipos de doctrinas iusnatu-
ralistas: las que afirman de manera pesimista el dualisrno de derecho
natural y derecho positivo, lo que se manifiesta como anarquismo idea-
lista y iusnaturalismo revolucionario; las que lo afirman de manera
optimista, que se manifiesta como conservadurismo, y las que presen-
tan un derecho natural relativo, que se manifiesta en tendencias relor-
mistas,

En relacidén con las teorias del derecho natural, el positivismo para
Kelsen constituye una teoria realista o empirica del derecho, mientras
que aquéllas son calificadas de “idealistas”, con un cierto tono peyo-
rativo.
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La ultima parte del trabajo de Opalek consiste en hacer algunas co-
rrecciones, fundamentalmente de ¢nfasis y de precisién de conceptos,
a las tesis de Kelsen. Por ejemplo, no es clara la distincidn entre acto
de pensamiento y acto de voluitad, y manifiesta su duda de que sea
posible la existencia de un acte de voluntad sin pensamiento inma-
nente.

Afirma que es posible comprender al derecho natural como un orden
normativo de cardcter coactivo, como puede verse en algunas doctrinas
iusnaruralistas (Hobbes y Fuller). Considera que es exagerada la tesis
de que todo derecho natural supone una ordenacién creada por la di-
vinidad y que no todo iusnaturalismo es conservador.

La valoracién de Opalek de las criticas kelsenianas a las doctrinas
iusnaturalistas es positiva, en el sentido de que, en nuestro siglo, es
la mas profunda y sistemdtica, la que ha descubierto los supuestos y
sefalado las consecuencias del dualismo entre el derecho natural y el
derecho positivo.

El valor del trabajo de Opalek consiste fundamentalmente en la re-
copilacién, sencilla y clara, de las criticas centrales de Kelsen al iusna-
turalismo. Sin embargo, debe hacerse la observacién de que en ¢l no
contiene una exposicion profunda de algunas de sus criticas ni un and-
lisis tedrico de los diversos problemas que las criticas kelsenianas a las
doctrinas del derecho natural pueden suscitar.

Ulises ScHMILL

Raz, Joseph, “Autoridad y consentimiento”, El lenguaje del derecho.
Homenaje a Genaro R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983,
pp. 391-424.

Joseph Raz parte del presupuesto de que no hay obligacién de obede-
cer al derecho; ni siquiera una obligacion prima facie, y ni ann en
una sociedad justa. Este presupucsto no es el que el autor directamente
desarrolla; en su lugar aborda el problema de la aceptacion de la au-
toridad.

Raz se pregunta: ;si no hay obligacion de obedecer el derecho no
acaso se sigue que €l Estado no tiene autoridad sobre sus ciudadanos?
El autor analiza diferentes intentos que tratan de probar que el reco-
nocimiento de una autoridad no implica la creencia en una obligacion
de obedecerla. Raz muestra cdmo estos intentos fracasan,
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Joseph Raz presupone que estamos tratando con un Estado razona-
blemente justo (“las actitudes de las personas hacia un Estado funda-
mentalmente injusto no son de interés prictico”). Raz sefiala que ne-
gar la obligacidn de obedecer el derecho no significa, por supuesto,
que se debiera desobedecerlo o que no tenga importancia obedecer o
desobedecer; significa simplemente negar la existencia de un argumento
cuya conclusién sea que si el derecho de un Estado requiere de un
particular comportarse de cierta manera que éste tenga la obligacién
de hacerlo. Asi, la negacidn de una obligacién de cbediencia serfa com-
patible con la afirmacién de que en muchos casos uno estd obligado
a ajustarse al derecho con tal de que la fuente de la obligacién no sea
el requerimiento de la accion por ¢l propio derecho.

Como Raz se coloca en la hipétesis de un Estado razonablemente
Justo, una categeria de actos de desobediencia no estd afectado por el
presupucsto de su punto de partida: los actos de desobediencia poli-
ticamente motivados. Para Raz existe una razén general y vilida para
abstenerse de la desobediencia politica ya sea de la desobediencia civil
o revolucionaria: se deben apoyar las instituciones justas, y en un Ls-
tado justo se debe apoyar al Estado.

Observa Raz que a meundo se sostiene que aquellos que se propo-
nen la desobediencia civil deben tener un argumento sélido para jus-
tificar tal accidn, un argumento suficientemente fuerte para reemplazar
una razén prima facie para no comprometerse a tal accién, Desafor-
tunadamente, alirma Raz, muchos autores han exagerado el argumento
pretendiendo establecer una obligacién general de obedecer el derecho.
Senala Raz que la suposicion de que: 1) un ciudadano no tiene una
obligacién general de obedecer al derecho ni aun en un Estado justo,
suscita la cuestién de la actitud adecuada de una persona con respecio
de su Estado. Dice Raz que esta cuestion puede ser articulada con
otra que subyace en este tipo de tratamiento: 2) los Estados justos son
posibles (“no hay nada en la naturaleza o condicién humanas, en la
naturaleza o en la historia que haga su realizacion imposible”). Este
ultimo presupuesto subraya Raz es un rechazo del anarquismo fuerce.
Al mismo tiempo, observa el autor, (1) es un presupuesto andrquico
débil porque constituye un rechazo a la autoridad del Estado.

Frecuentemente se sostiene que tener autoridad es tener un derecho
de ordenar, un derecho al cual corresponde una obligacidn de obede-
cer que recae sobre aquellos que estin sujetos a esa autoridad. Sin
embargo, 1) niega la autoridad del Estado, incluso la del Estado justo;
2) justifica, bajo ciertas condiciones, lu existencia del Estado. Raz se
pregunta: ¢no acaso es una contradiccion un Estado justo sin autoridad
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legitima? Algunos aspectos de esta paradoja aparente son problemas
que Raz trata de resolver.

Sostiene Raz que un intento importante por disolver la paradoja es
reintterpretando la nocién de autoridad de manera a hacerla consistente
con (1). Una interpretacion con la cual se obtiene este resultado hace
a la autoridad legitima dependiente de la autoridad de facto, y define
la autoridad legitima como autoridad de faclio justificada. Este ani-
lisis, afirma Raz, [racasa porque la mnocion de autoridad de facio no
puede ser entendida sino con referencia a la autoridad legitima. (Sobre
cste tema puede consultarse el libro de Joseph Raz: La autoridad del
derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, UNAM, 1982, pp.
19-44.) Para tener autoridad de facto —ésta es la idea fundamental de
Joseph Raz— no s suficiente con disponer de poder, es necesario que
este poder esté unido a una pretension de autoridad que sea eficaz, al
menos parcialmente a través de las creencias de las personas: la auto-
ridad, afirma Raz, no es meramente una fuerza manipuladora, sino
directa y normativa.

Dice Raz que caracteristicamente la autoridad afecta el razonamiento
prictico de las personas por medio de enunciados autoritativos (M. D.
Farrell y C.S. Nino usan la expresion ‘autoritarios’). Para esta postura
es condicién necesaria para que una persona tenga autoridad que al-
gunos de sus enunciados sean autoritativos. Dice Raz que muchas con-
cepciones de la auteridad son interpretaciones diferentes de esta forma
de inferencia, a las cuales Raz denomina ‘la concepcitén del reconoci-
miento’. Sefala Raz que la concepcion del reconocimiento evita la pa-
radoja de una [orma diferente: los enunciados autoritativos son razones,
pero razones para creer, no para la accién. En consecuencia, conside-
rar a aiguien como autoridad no implica la creencia de que uno tiene
una razon para obedecerlo. Ahora bien, plantea Raz, si los enunciados
autoritativos son simplemente razones para creer, y no afectan la ac-
cién, dicho enfoque no esclarece el problema de la autoridad prictica.
De ahi que, deba rechazarse el enfoque del reconocimiento.

Ll profesor Raz coniinda su andlisis reflexionando sobre el dilema
aparente de la explicacién de la autoridad moral de Dios. Sefiala que
hay varios modos tradicionales de Iuchar contra este dilema; uno de
cllos es el que Raz llama inspiracionista (el amor que Dios inspira en
todos los que lo “conocen” produce la motivacion para actuar). Una
vez explicado el dilema, Raz se pregunta si este es €l modelo sobre el
cual funciona toda autoridad humana. Raz procede a analizar el tipo
de razones que la autoridad inspiracionista implica. Dice Raz que cierta
autoridad carismatica participa de esta idea inspiracionista de autoridad;
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sin embargo, agrega, ésta es una explicacién secundaria de la autoridad
politica: la mayor parte de las autoridades politicas y todas las auto-
ridades tedricas no son reconocidas a través del amor y no son inspi-
racionistas en cardcter. En consecuencia, indica Raz, esta concepcidn
no toca la esencia de la autoridad; explica simplemente algunos rasgos
que pueden acompafiarla.

Joseph Raz dice que los enunciados autoritativos son razones de “con-
tenide independiente”. Sefiala que no hay condicién directa entrc la
razom y la accidon o creencia de las cuales aquélla es una razén. La ra-
z6n esti en el hecho aparentemente extrafio “de que alguien con au-
toridad ha dicho eso”. El hecho de que las razones autoritativas sean
“de contenido independiente” es un rasgo que nos permite diferen-
ciarlas de otras muchas razones, incluyendo otros varios tipos de de-
daraciones que también son razones. Raz distingue a los enunciados
autoritativos de las promesas y juramentos, asi como de las amenaras
v ofertas. Destaca la explicacion que hace de las peticiones. Afirma
Raz que lus ordenes y los mandatos s€ encuentran entre las expresiones
tipicas de la autoridad prictica. Su andlisis ayuda a esclarecer la natu-
raleza de los enunciados autoritativos particularmente cuando se com-
paran con las peticiones. La diferencia sustancial que encuentra Raz es
que una orden vilida impone una obligacién, mientras que las peticio-
nes ‘son razones ordinarias. .

Respecto al consentimiento, dice Raz, que la Jarga tradicién que
considera al consentimiento como fundamento de la autoridad legiti-
ma, exhibe dos lineas separables de pensamiento. Una, derivada de
Hobbes y Locke, considera al consentimiento otorgade como una ¢x-
presion de auto-interés racional e instituido. Este es, dice Raz, un en-
toque instrumentalista. El otro enfoque proviene de Rousseau, el cual
considera al consentimiento de forma no instrumental: el consentimien-
to es, mils bien, un elemernto constitutivo, tanto de Iz condicion de la
persona que lo da, como de la saciedad que resulta de ésta.

Afirma Raz que el uso esencial de ‘consentimiento’ es su sentido per-
formativo. ‘Consentimiento’ significa: ‘permitir un cambio en la situa-
cién normative de otre’. Particularmente importante es la concepcién
de Raz sobre el consentimiento no-instrumental. Una persona puede,
mediante el consentimiento, intentar modelar la forma de su mundo
moral. Raz piensa que nosotros somos, en gradoe considerable, los au-
tores de nuestro munde moral. El resultade de su andlisis es que el
consentimientt de la autoridad de un gobierno justo es noe-instrumen-
talmente vilido si es otorgado como expresion de una actitud de iden-
tificacion con la sociedad. En virtud de que sélo algunas personas con-
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sienten efectivamente a la autoridad de su gobierno, dice Raz que los
tedricos frecuentemente han tratado de extender la nocién de consen-
timiento para abarcar casos en donde “no hay consentimiento”. Al
respecto sostiene Raz que no necesita extender la nocién de consenti-
miento, sino examinar las razones por las cuales éste se convalida a
través de un largo proceso de identificacion. (vid,, La autoridad del
derecho, cit., pp. 301-321.) Dice Raz que la convalidacién es producto
de un proceso gradual, tan largo como el proceso por el cual se ad-
quiere el sentido de pertenencia a una comunidad y la identificacion
con ella. Las personas que comparten tal identificacién tienen una
obligacién de obedecer el derecho, obligacién que adquieren a través
de la conducta de su propia vida como autores parciales de su propio
mundo moral.

Raz concluye sefialando que aquellos que consienten la autoridad o
respetan el derecho de un gobierno razonablemente justo, tienen auto-
ridad, tenen el derecho de ordenar. Ciertamente, afirma Raz, no todos
consienten o respetan el derecho. Aquellos que no lo hacen no tienen
obligacién de obedecerlo, pero deben al gobierno la obligacién menor
de apoyar las instituciones justas y cumplir con el derecho cada vez
que existan buenas razones independientes para hacerlo.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN



