Teoria general y Filosofia del Derecho

BAGOLINI, Luigi. Interpretazione giuridica e decisione. “Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto”, afio XLJIII, serie III, fase, I, enero-marzo, 1966, pp.
227-232, Milan, Italia.

Destaca Bagolini, en su comunieacién al VII Congreso Nacional (italiano) de
ilosofia del Derecho (Roma, 1965), las dos perspectivas existentes en la lite-
ratura juridiea-filoséfiea contemporinea sobre el tema de la interpretacién ¥y
aplieacién del derecho, a saber: lu formal y la pragmética. La primera tendiente
a deseubrir en la norma las diversas posibilidades teéricas que ésta ofrece a la
decisién judieial; la segunda considerando esa deecisién como un acts préctico,
antieipo o proyecto de resolucién que precede y dirige la tarea de interpretaci6n
de la norma. juridica general aplicable al easo concreto.

Bagolini desarrolla su tesis moviéndose exelugivamente cn el 4mbite del primer
enfoque, a partir del cual plantea el problema central consistente en determinar
las eondiciones bajo Ias cunles —ante la variedad de soluciones teéricas que
toda norma juridica ofrece y entre las que el juez debe elegir al deecidir el
cuso litigioso-— pueda garantizarse la mayor objetividad del juzgador (intérpre-
te); o dicho de otro modo, se trata de encontrar la mejor vis para limitar al
m#iximo el margen de subjetividad que acccha a toda decisién judieial.

Después de invoear la autoridad de Ross sobre la noeién de *objetividad de la
deeigién”, el jurista italiano discute no obstante la postura de aquél ante el
prohlema de la llamada “erisis de la normalidad”, para cuya solucién Ross se
ha remitido al “experimento mental” del filésofo alemin Leonard Nelson, Segin
éste, tal objetividad 6ptima en la decisién juridiea de un conflieto de intereses
s6lo puede lograrse a través de una asunecibén, por parte del intérprete de la ley,
de tales intereses en conflicto como si fueran los suyos propios, que le permita
realizar una “ecomparacién adeecuada” (valoracién) de los mismos. Pero tal po-
sibilidad de interpretacién “simpatética” por el juzgador, que rechaza Ross, en
cambio la recoge Bagolini en su trabajo con vistas a mejorarla por la via de sus-
tituir la nocién de “intereses”, que utiliza Nelson, por la de “situacién”. A Ia
explicacién sobre el modo de operar de esta nueva modalidad por €1 propuesta,
dedica nuestro autor el resto de su interesante comunicaciém.—Fausto E.
RODRIGUEZ.

BELLOFIORE, Luigi. I giudizi di equitd. “Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritte”, afio XLYIY, serie III, fase. I, enero--marzo, 1966, pp. 233-241, Milén,
Ttalia.

¥n eete trabajo, con el que Bellofiore ha contribuide también al VII Congrese
jtaliano de Filosofia del Derecho (1965) celebrado en Roma, plantéase el autor
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la cuestién relativa a la libertad que el juez puede guardar frente a la ley er su
tarea interpretativa y aplicativa del derecho, y a propésito de la cual los iusfi-
16sofos han venido propomiendo solucionmes que oscilan entre la total sumisién
del juzgador al texto legal (conceptualismo juridieo) y su absoluta liberaeiém
frente al mismo (finalismo juridico).

El ponente examina las dos tendencias, destacando su respectiva utilidad asi
eomo sus exageraciones e inconvenientes, terminando por rechazar amboa ex-
tremos y proponer uns solucién intermedia —no precisamente ecléctica— basada
en un jusnaturalismo que hace girar en torno a lo que el propio Bellofiore llama
“juicios de equidad” —justicia del easo concreto, que funeciona tante en el su-
puesto de la interpretacién como en el de la integracidn de la ley—, ¥ a cuyo
anflisis procede brevemente el autor, Para ello, recoge éste algunas ideas tradi-
cionales sobre la nocién de “equidad” a partir de la concepcifn clisica de Aris-
tételes, con referencias a la funcién que dicha idea iusnaturalista ha desempeiiado
histéricamente en los ordenamientos juridico-positivos (sobre tode en el romano
y en el anglosajén), para conecluir con algunas citas legislativas italianas que
registran o remiten en alguna forma a la “equidad”—Fausto E, RODRIGUEZ.

CAMPANINI, Giorgio. I1 limite giuridico del potere. “Rivista Internazionmale
di Filosofia de! Diritto”, afio XLIII, srie III, fase. I, enero-marzo 1966, pp.
64-74. Mildn, Italia,

Tritase de Ja interesante comunicacién presentads por el autor al VII Comgreso
Nacional (italiano) de Filosofia de]l Derecho (Roma, octubre 3l-noviembre 4,
1966), sobre el primer tema general discutido en dicho certamen filoséfico-juri-
dico. En este trabajo, Campanini enfoea el problema de las relaciones entre
derecho y poder desde la perspectiva de las garantias constitucionales comsa-
gradas en casi todas Jas leyes fundamentales modernas, en las que se¢ halla incor-
porado todo un “sistema de limites” —en que, en definitiva, comsiste el derecho—
a los abusos del poder piblico respecto de! individuo.

Bemejante sistems de conteneién juridiea —que priecticameante comenzé a tomar
forma cuando la crisis de los valores religiosos (Reforma) favorecié un cambio
de orientacién del pensamiento juridico fundamental desde la comsideracién stiea
hacia la juridico-positiva, coadyuvando a la secularizacién de Ia vida politica——,
hace su aparicién en el panorama del derecho occidental, recuerds el autor, con
ia eélebre Carta Magna inglesa, euyo significado esencial fue la sugtitucidn del
tradicional reconocimiento del monarea respecto de las libertadea individuales, a
través de un juramento genérico sujeto a los ecaprichos regios, por el sistema
objetivo de una consagraeci6n eserita de ese reconocimiento. Sistema este que ha
venido perfeccionindose hasta la época moderna y contempordnesz, en que una
serie de controles externos ¢ intermos comstituyen su mejor garantia, operante
en dos prineipios ya clasicos y tradiecionales: la separacién de poderes y el control
de Ia legalidad constitucional de sus actos,

Lo m#4s gugerente del trabajo de Campanini eonsiste en las comsideraciones
que formula a partir de este doble principio garantizador de las libertades fum-
damentales del individuo freante al poder politico, llamando la atencién sobre
que ¢l sizstema de control de referemcia —b#sicamente orientado hacia la limi-
taecién de los excesos del poder legislativo— opera & través de la ereacién de un
euarto poder: la Corte de Justicia Constitucional. Dicho control de legitimidad
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constitucional de los actos de los poderes constituidos, plantea nuevamente, en
opinién de Campanini, la vieja cuestién de la oposicién entre derecho matural y
derecho positivo, entre legalidad y justicia, entre validez y valor del derecho,
pues segin el autor “la declaracién de ilegitimidad comstitueional viene a ser
una especie de sanciém, en que el legislador comnstituyente, perpetuindose en el
tiempo, actia a través de los 6rganos de control constitueional” reivindieando
asi los fueros del derecho natural que se objetiva en lae libertades y valores
fundamentales del individuo que se trata de proteger frente a las arbitrarie.
dades del poder estatal. Desde este punto de vista, dice el jurista italiano, ese
érgano de control constitucional que es la Corte de Justieia Constitucional, viene
2 ser propiamente “de justicia” mejor que *“de derecho”, puesto que asegura no
tanto el respeto & la ley positiva cuanto la eonformidad de ésta con la justieia
relativa consagrada por las mormas constitucionales.—Fausto E. RODRIGUEZ.

CATTANEOQ, Mario A. Il diritto naturale nel pensiero di H. L. A. Hart. “Rivisia
Internazionale di Filosofia del Diritto”, afio XLII, serie III, fase. IV, octubre-
diciembre, 1965, pp. 673-694. Milan, Italia.

La novedosa concepeién jusnaturalista del jurista inglés H. L, A, Hart ha eo-
brado ereeiente interés en el medio especializado de los estudiosos italianos, y
ello da margen al autor de este articulo para hacer una breve pero substancial
exposicién de las ideas fundamentales de aquél.

En ecate trabajo, Mario A, Cattaneo propénese, mis gue ubicar debidamente a

Hart frente a la dictomia derecho natural-derecho positivo —cuya confron-
taciébn antitética le parece a nuestro autor que siempre ha resultado estéril—,
realizar un examen concreto de su penmsamiento scbre el problema del derecho
natural y las relaciones entre derecho y moral. Las fuentes bibliogrifieas de
Hart, de que se vale Cattaneo para su exposicién, son prineipalmente el articule
Pogitivism and the Separation of Law and Morals y ¢! libro The Concept of Law
(especialmente su capitule IX).
" Sentando la tesis central de Hart sobre e! contenido minime del Derecho na-
tural, segfin la cual y siguiendo en buena parte la orientacién del utilitarisme
(Bentham y Austin) el jurista inglés sostiene que hay que separar debidamente
el derecho (ser juridico) de la moral (debe ser juridico), ya que una definicién
del ‘primero no debe tener implieaciones valorativas (morales), a fin de evitar la
confusién que en el pasado produjo semejante promiscuidad, mAximamente: ex-
presada en la tesis del iusnaturalismo escolistico de identificar la juridiecidad
con la moralidad, al defender la proposicién de que “una ley que no es justa
no es derecho”; para Hart, el concepto de norma juridiea debe abarcar -tante
a las leyes justas eomo a las inienas.

Coneretamente, Hart considera, influido por Hobbes y Hume, que el punto
de partida de toda construccién iusnaturalista debe ser el presupuesto funda-
mental —para él, una verdad evidente— de que *la supervivencia humana es un
bien” que buscan los hombres por sobrs todas las ¢osas, por lo que debe esti-
marse que “es buena toda accifn que favorece esa supervivencia”, Estas pre-
misas dan base a una versién jusnaturalista limitada y empiriez, con matices
de existencialismo, ya que en relacifn con ella adquieren sentide términos tales
eomo: peligro, salud, dafie, beneficio, enfermedad, cura; todos ellos bienes o
valores vitales. En consecueneis, resulta elaro que hay normass fundamentaler
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que toda institueién social debe adoptar si aspira a “gobrevivir”, normas que
son comuncs al derecho y a la moral positiva (en sentido austiniano) de la
sotiedad, y ewyo conjunto sisteméitico coustituye el “contenido minimo” del de-
recho natural para Hart.

Una vez sentada esta tesis bfisica de Hart, Cattaneo dedica especiales con-.
sideraciones a las limitaciones propias del fundamento de dicha tesis ¥y & la
fupeién y metas de la misma, asi como a los sustanciales problemas éticos rela-
tives al derecho: los de la obediencia, los de la critica de las leyes, etcétera;
problemas que Hart resuclve mediante el concepto de moralidad critica, a través
de la eual enjuicia las posiciones éticas que tratan de fundar la bondad de unm
prineipio moral no sebre su valor intrinseco, sino sobre el grado de su acep-
taeciébn por la mayoria de la comunidad.

Concluye Cattaneo su trabajo sobre Hart, expresando la conviceién de que
su teoria sobre el derecho natural “constituye uno de los puntos menos sélides
¥ tal vez més contradictorios de su doctrina” y que tal concepeidn iusnaturalista
tiene upa utilidad limitada por su caricter m#s bien deseriptivo que pres-
eriptivo.—¥austo E. RODRIGUEZ.

DEL VECCHIO, Giergio. Eguaglianza ed ineguaglianza di fronte alla giustizia.
“Rivista Internazionale di Filosofia del Diritte”, afio XLII, serie III, fase. IV,
oetubre-diciembre, 1965, pp. 630-644. Mil4n, Italia.

En este trabajo, eserito por Del Veechio para el volumen colective de homenajs en
honer del profesor Gerhard Leibholtz, de la Corte Constitucional alemans,
el maestro italiano subraya algunas ideas fundamentales en torno al tema de la
“igualdad ante ia ley” y aus conexiones con la justicia.

Reeordando gue la vinculacién entre igualdad y justicia se remonts a los
tiempos mismos de Pitigoras —para quien la justicia significaba “igualdad en
¢l contracambio”; idea postertormente afinada por Aristételes con su ya clasiea
distineién entre justicia conmutativa y justicia distributiva—, nuestro autor
apunta que el progreso decisive en la determinacién de la idea de justicia uno se
aleanza hasta que el c¢ristianismo, conceretando un atisbo de los estoicos, desem-
boca en la afirmacién del Evangelio sobre el valor esencial de la persona humana,
a partir de la idea de una fraternidad universal derivada de una comunidad
espiritual en la caridad y el amor con Dios; principio de la dignidad de la per-
sona que, recogido por el Derecho natural, teolégico y racional, como una obli-
gacifn general de su respeto por todos, es imperfectamente cristalizado en las
legislaciones positivas,

"Al estudio de las limitaciones y restrieciones con que el prinecipio de la igual-
dad de la persona ante'la ley ha venido consagrindose en los diverses ordena-
mientos juridicos nacionales, dediea Del Veechic la mayor parte de su trabajo
que comentamos, reconociendo que tales obstieulos para la plena realizaeién ju-
ridica del principio en cuestiébn derivan, en buena parte, de circunstancias inma-
nenteg a la naturaleza misma y condiciones de los sujetos del derecho, a saber:
diferencias emanadas de la multiplicidad de unidades politico-juridicas (Estados),
de las distintas predisposiciones y actitudes impuestas por el sexo, la edad y el
nivel educativo (condiciones éstas de partiemlar importancia en la adecuada
operancia del principio de la universalidad del sufragio, en materia de derschos

politicos).
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Finalmente, haee el autor especial hincapié en aquel &mbito del Derecho en
que el prinecipio de la dignidad de la persona suele ser desconocido, a saber:
el det Derecho penal, en ecuya esfera prevaleeen todavia, por inereia, una serie de
prejuicios tradiecionales acerca de la naturaleza de la pena en relacién con el
delito {mal por mal), que impiden una concepeién mis constructiva en el trata-
miento del eriminal, asi como en aquellos obsticulos de hecho que no permiten
que cl mencionado prineipio opere a pesar de estar teéricamente comsagrado en
las normas de un ordenamiento, como ocurre, por ejemplo, con la falta de medios
econémicos para su realizacién en el eampo de la “ingtruceién obligatoria y gra-
tuita para todos los nifios de ocho afios” (articulo 34 de la Constitucién italiana),
por ¢l nimero insuficiente de escuelas para hacer fremte a las necesidades que,
en la prietica, plantea tal precepto constitucional—Fausto E. RODRIGUEZ.

FUEYO LANERI La propiedad y las soluciones que el Derecho ofrece al orden
social., V. Derecho civil

GARCIA BAN MIGUEL, Luis, Moral y Derecho en la Filosofia existencialista
(Un estudio sobre Heidegger y Sartre). “Revista General de Legislacién y
Jurisprudeneia”, afio CXIII, nim. 5, noviembre de 1965, pp. 543-574. Madrid,
Egpafia,

Valioso en verdad resulta este estudio de Gareia Ban Miguel, eneaminado a poner
de relieve los aspectos éticos-juridicos de la obra de los dos filésofos mas des-
tacados en el panorama actual del pensamiento existencialista. '

Es en la esfera de la moral, en tanto que imbito del comportamiento humano
eon proyeeceién individual, bé.swamente ortentado a la realizacidén de la esencia
del “existente” (el hombre), er donde mis ficilmente pueden caraeterizarse las
respectivas concepeiones de Heidegger y de Sartre. Para el filssofo germano, tal
concepeién ético-individual echa sus raiees en el meollo mismo del anilisis’exis-
tencial, que arroja la distineién fundamental entre los modos propie (auténtico)
¢ impropie (inauténtico) del existir; entre el ser cotidiano, banal y caide del
hombre (ser ahi) y su otro ser, consciente de sus peculiares posibilidades ante
la perspectiva ineludible de la muerte, Gnica insoslayable realidad, aunque in-
cierta en cuanto a la fecha, que da sentido a la vida, angustiada, endeudada
congigo misma, pero también la dnica auténtica que vuelve al hombre sobre af
—frente al “uno” generalizado y mediocre del mode impropio de la existeneia—
y en cuya plena realizacién (“sé tG mismo”) radica en definitiva la esencia de lo
moral para Heidegger.

Por otra parte, para Sartre, Ia moral hay que ir a busearla en la idea de
libertad, en la “responsabilidad de su existencia” que al hombre le resulta jus-
tamente de su absoluta indeterminacién, que le permite elegir en todo momento,
ereando con sus decisiones los finicos valores imaginables, que en modo alguno
podrian ser objetivos, pues ello ya implicaria una limitacién 'y una presién
sobre la libertad existencial. :

En cambio, a propésito del fendmeno juridice, ya no resulta tarea fieil des-
eubrir una coneepeién clara y definida, ni en Heidegger ni en Sartre. Solamente
ejercitando la deduccién, a partir de alusiones incidentales en sus respectivas
obras —tarea esta que brevemente, pero calando muy a fondo y con un gran
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sentido filoséfico-juridico, realiza aqui Garcia San Miguel-- es que puede lle-
garse a una reconstruccifn circunstancial de sus correspondientes ideas juridicas.
Hurgande en diversos pasajes de sus libros, el antor sefiala aquellos que, a su
modo de ver, son sintomaticos de la actitud existencialista de uno y otro filé-
sofo fremte al Derecho; tarea de anilisis de la que quizés cabria destacar aqui
la fniea referencia explicita que semejante estudio arroja en relacién con ia
obra de Heidegger, & saber: que el carficter coercitivo del Derecho ejerce una
proesién sobre los hombres, que los orilla hacia la inautenticidad, porque estan-
dariza el comportamiento humano, en tanto que el ser auténtico, como tal, vive
despreocupado de cualesquiera normas heterénomas.—Fausto E. RODRIGUEZ.

MICHELAKIS. L'apport du droit naturel au droit positif. V. Derecho compa.rado
y extranjero.

REALE, Miguel. Les basi filosofiche della interpretaziome. “Rivista Internaszio-
ngle di Filosofia del Diritto”, afio XLIII, gerie III, fase, I, enero-marza, 1966,
pp. 221-228. Milan, Italia.

Abordando el segunde tema general del VII Congreso Nacional (italiamo) de
Filosofia del Derecho, celebrado en Roma del 31 de octubre al 4 de noviembre
de 1965, el destacado iusfilésofo brasileio desarrolla en su comunicaeién el pro-
blema de las necesarias conexiones entre la obra del filésofo y el quehacer del
intérprete del Derecho, conexiones éstas que en manera alguna implican intro-
misién de la espeeulacién filoséfica en el interés cientifico concreto del jurista
en su diario manejo de la realidad societaria.

Esta interrelacién mutua, que hoy dia constitzye una situacién perfectamente
aceptada y justificada, recuerda el autor que en el pasado del pensamiento filo-
sbfieo-juridico fue sistemsiticamente rechazada —bajo el predominio de la escuela
de la exégesis y de la jurisprudencia de eonceptos—, cuando los juristas eludian
eon verdadero pavor cualquier contaminacién metafisica, considerando que todos
1os problemas juridicos imaginables podian ser suficientemente resueltos dentro
de los limites del derecho legislado, con s6lo atenerse a las normas juridieas
positivas (omnipotencia de la ley) y sin necesidad de recurrir a lucubraciones
abatractas alejadas de la realidad, pero sin percatarse —en opinién de Reale—
de que, en el fondo, tales juristas puros trabajaban ya con un presupuesto meta-
fisieo, a saber: la concepeién liberal del mundo y de la vida, que compartian
por igual el legiclador y el juez, ecuyos valores estaban supuestamente consagra-
doa de modo cabal en las férmulas normativas gemerales, autosuficientes, de
cuyo contenido conceptual podia extracrse légicamente la solucién a cualquier
problema, sin temer que volver ya a apelar a los hechos y valores que habian
condicionade su gestacién,

_Reale formula, al término de su ponencia, los puntos bisicos de su eoncepeién
hermenéutiea juridica, en la que destacan las ineludibles implicaciones valorativas

que en el presente se eonsideran inseparables de la tarea interpretativa del
derecho.—Fauste E. RODRIGUEZ.
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VALDECASAS, Guiilermo G. SBobre s significacién del principio de no retroac-
tividad de las leyes. “Anuaric de Derecho Civil”, enero-marzo, 1966, pp. 45-53.
Madrid, Espafia.

Los problemas a los que da lugar el principio de la no retroactividad y que
derivap fundamentalmente de la determinacién del momento del trausito de la
ley antigua a la nueva, se estudian en este articulo, tratande de conciliar las
situaciones juridiecas creadas al amparo del Derecho anterior cuande una nueva
ley las modifica. Principalmente, el autor examina el llamado “Derecho transi-
torio”, mediante el cual se solucionan esos problemas nacidos de la eolisién
de las leyes en el tiempo, expresando el autor que seria de desearse que, en e¢ada
ley nueva, se establecieran normas transitorias que seiialaran, con la mayor pre-
eisién posible, la respectiva esfera de aplicacién en el tiempo de las leyes en
conflicto, para evitar las dudas derivadas de la aplicacién de la vieja ley.

En cuanto a las diversas teorias y criterios establecidos sobre esta interesante
eunestién, el autor da un nuevo concepto de retroactividad, entendiéndoia eomo
la atribueién a una norma de los efectos que habria producide de haber estado
vigente aguélla en un tiempo anterior al en que efectivamente entré en vigor.

También se estudian las excepeiones al prineipio de la no retroactividad, obte-
niéndose asi un conoceimiento de conjunto sobre esta materia—Antonio AGUI-
LAR GUTIERREEZ,





