Teoria general y Filosofia del Derecho

AZPURCA AYATA, Ricardo. Kelsen y su posicién frente al positivismo y la
direccién neokantiana. “Revista de la Facultad de Derecho”, nfim. 39, dieiembre,
1964, pp. 55-78. Caraeas, Venczuela,

El presente trabajo de Azpurfia Ayala, que forma parte de otro suyo de mayor
amplitud relativo al “derecho natural y la idea de justicia en la obra de Kelsen”,
propénese determinar los motivos filosdéficos y epistemolégicos que han llevado
al jurista viendés a un rechazo de las ideas jusnaturalistas (late semsu) desde
Ia perspeetiva de una Ciencia Juridica, y a este respecto seiiala los tres factores
intelectuales basicos que, a su mode de ver, han influido en la aectitud filoséfico-
juridiea kelseniana: el positivismo cientifico, ¢l idealismo trascendental de
Kant y el neokantismo en su versién de la Escuela de Marburgo.

La metn concreta de este interesante trabajo —ampliamente lograda por su
autor en una exposieién elara y documentada— es, justamente, preeisar hasta
qué punto dichas corrientes de pensamiento han determinado direeta o indiree-
tamente, como acieate de superacién, los vigorosos y excepeionales perfiles de la
doctrina kelseniana, esencialmente expresada en su ya clisica “teoria pura del
Derecho”, que ha venido siendo la responsable de lo mAs destacado que en el
campo de lg reflexién iusfiloséfica se ha producido en los dltimos ecuarenta afios,
sea como proselitismo més o menos ortodoxo, sea eomo reaccién renovadora y su-
peradora de las ideas kelsenianas, al tomar éstas contacto con la direccién feno-
menolégica dentro de la eiencia y la filosofia juridicas, — Fausto E, RODRIGUEZ,

CARNELUTTI, Francesco. Appunti sull'ordinamento giuridico, “Estudios de Deus-
to”, vol, XIII, nims, 25-26, enero-junio de 1965, pp. 131-135. Bilbao, Espafia.

A través del ordenamiento juridico se persigue el orden juridico, meta que, como
la verdad o la justicia, no puede el hombre alcanzar plenamente, La existente
diversidad de ordenamientos sociales hace indispemsable la presencia de um
“ordenamiento de los ordenamientos”, exigido por el Derecho.

Desde cierto punto de vista, los ordenamientos pueden ser totales (contem-
plan a la sociedad entera) o parciales (se refieren sélo a grupos menores ¢ a un
individuo). Conforme a otro criterio distintive, cabe hablar de ordenamientos
imperativos, que se sirven del mandato y la sancién, y valorativos, que gse limitan
a un juicio de aprobacién o reprobacién de la conducta. Ahora bien, el “ordena-
miento de los ordenamientos”, que prevalece sobre los otros y los subordina a si,
sin exeluirles, es el correspondiente a la mAxima institueién, el Estado, y reiine
las notas de totalidad e imperatividad. A esta prevalencia, que no admite ordena-
mientos superiores, se llama soberania,

8in embargo, la imposgibilidad de que el legislador prevea y regule todas las
situaciones, numerosas y complejas, que en la realidad se pueden presentar, hace
indispensable que otros drganos tengan el poder de expedir normas juridicas, de
donde resulta la descentralizacién del ordenamiento juridico. Asfi, éste no se
agota en el ordenamiento soberano. Junto a la soberania, eabe hablar de auto-
nomia, eoncepto que significa que dentre del d4mbito auntorizado por el ordena-
miente soberano, los 6rganos aludidos pueden crear por si mismos la ley. Al
respecto, Carnelutti habla de autonomia jurisdiceional (particularmente manifiesta
cn los casos de las normas en blanco de los civilistas y del proceso dispositive
de los procesalistas) y de autonomia administrativa.

La autonomia administrativa puede ser piiblieca o privada, Existe aguélla cuando
¢l poder de dictar normas se atribuye a un grupo social; se presenta la segunda,
en cambio, cuando el mismo poder se concede a2 un individuo. En todo caso, la
privada se supedita no sélo a la soberania, sino también a la péblica.

De todo lo anterior se desprende una jerarquia de los ordenamientos inferiores.
En ¢l campo de la autonomia phblica, semejante jerarquia se observa en la dis-
tincién entre los grupos superiores y los inferiores, tanto por razén del territorio
eomo en orden a la profesién.

El ordenamiento juridieo es tnieo; varies, en ecambio, son los ordenamientos so-
ciales. La unifieacién de eata pluralidad hasta constituir una totalidad (universum)
da forma al ordenamento juridico. En los polos de éste se sitia la norma legis-
lativa, formulada por el Estade, y la norma negocial, introducida por el individuo.
La naturaleza de ambas es idéntiea, aun cuando difiera el Ambito de su eficacia.
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De tal suerte, hay doa formas o grados de la juridicidad: soberania y autonomia,
o sca, juridicidad originaria y derivada.

Coneluye Carnelutti este artieulo, sin duda uno de los altimos debidos al sabio
maestro, sefialando que no todos los ordenamientos sociales son aceptados para
integrar las inevitables lagunas del soberano. Asi, se rechaza totalmente a las
normas que componen el estatuto de la societas latronum, y a la clausula ilicita
de un contrate, por mis que éste sea aceptable ¢n sus demds partes.— Sergio

GARCIA RAMIREZ,

DELGADO OCANDO, José M. Anélisis de la experiencia juridica como valoracién.
“Revista de la Facultad de Derecho”, afio VI, nam. 16, enero-abril, 1966, pp. 8-26.
Maracaibo, Venezuela.

Este trabajo constituye el texto de la eonferemcia con que ¢l profesor Delgado
Qeando participé en las “Primeras Jornadas Juridicas” celebradas a principios
de 1965 en la Facultad de Derecho de la Universidad del Zulia (Venezuela), y en
la que el autor realiza una cabal exposicién de la actual problemiiica filosbiice-
juridica, acentuando sus aspectos axiolégicos con apoye en los postulados bésicos
de las direcciones fenomenolégico-existencial y de la filosofia de los valores, que
han puesto de relieve los aspectos significativos del comportamiento humano en
sociedad, euyo conocimiento por el jurista exige una tarea de eomprensién del sen-
tido implicito en la humana conducta, en tanto que ésta constituye una experiencia
de libertad (cultural) y no de necesidad causal, ecaracteristica de la realidad fe-
noménica natural,

Después de destaear la especial econexién metodolégica que, en su opinién, guarda
la Filosofia del Derecho respecto de la Ciencia Juridica Dogméitica, el antor distin-
gue las dos prineipales perspectivas de valoracién que el jurista puede asumir:
como dogmitico, en la tarea judicial de interpretacién y aplicacién de las normas
Juridieas, en el que maneja criterios valorativos legales; o bien como filésofo, en
las que se remite a instancias axiolégicas ideales y objetivas.

A continuacién, hace Delgado Ocando un anilisis de los componentes basicos de
la experiencia juridiea como valoraeién, distinguiendo: el sujeto que valora (como
legislador o como juez), el objeto valorado (econducta humana interferida); el
acto de valoraeion, que puede ser: primario (legislador constituyente) o secun-
dario (legislador ordinario, poder ejecutivo, jueees).

Esto transporta al autor al problema de la nerma juridicn, que es el resultado
del acto de la valoracién: la coneeptualizacién del mismo, con toda la temitica
jnvoluerada en la discusién de su naturaleza esencial, jEs la norma un imperative
< un juicio?

Finalmente, encuentra nuestro avter el otro ingrediente de la experiencia juri-
dica estimativa al tratar de determinar “el correlato objetive de la vivencia valo-
rativa” del jurista, el eual radica para Delgado Ocando en el valor que se le
atribuye a la conducta humana”, que admite dos modalidades: como valor de la
conducta posible (que #e expresa normativamente en el Derecho objetive o norma
juridiea gemsral) y como valor de la eondueta aetual, que se plasma normstiva-
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mente en el derecho subjetive consagrado en la sentencia, en el contrato, en el acto
administrativo, en el testamento, eteétera.— Fausto E. RODRIGUEZ,

DEL VECCHIO, Giorgio. Diritto, Stato e Politica. “Rivista Internazionale di Fi-
losofia del Diritto”, afio XLII, serie ITI, fase, ITI, julio-septiembre, 1965, pp.
397-406. Milan, Ttalia.

Reflexionando sombriamente sobre las perspectivas de una nueva catdstrofe
béliea y recordando que s6lo el Derecho puede apartar al mundo del actual sendero
eritico por el que deambula, reorientdAndolo una vez mis por los cauces que lo
eenduzean a un orden paeifico dentro de la justicia, Del Veecchio nos ofrece en
este breve eserito un repaso de las nociones e ideas fundamentales que permiten
la correcta determinaci6n de un auténtico orden juridico, que puesto a la base
de la organizacién soecio-politica lleva a la coneepcién del Estado de Dereeho
(o de Justicia, como él preferiria llamarlo) propiamente dicho, entendiendo aqui
por “Derecho” no cualquier tipo de orden juridico positivo (mera legalidad) sino

tan sélo “aquel que se conforme al ideal de la justieia, reconociendo los derechos
fundamentales del hombre”.

Tratase, en definitiva, de una alusién a la idea del Derecho natural, que Del
Vecchio reafirma aqui repudiando severamente todas aquellss posturas antijus-
naturalistas que, razenando sofisticamente, han pretendide y pretenden aiin negar
la existencia de un Derecho objetivo, inmutable y eterno, que inspira o debe ims-
pirar a todo orden histérieco-social y, sobre todo, a la politica, entendida ésta no
s6lo como Ja concepeién sino, ademis, eomo la actitud y la actuacién correctas
del hombre dentro del conglomerado secial organizade.

Pasando revista a las distintas concepeiones politieas que erréneamente fue-
ron formuladas en el pasado y tomande a Magquiavelo, Nietzehe y Croce como
e¢jemplos —cuyo raggo comin se advierte en un rechazo eategérico de los prin-
cipios de ln Ftiea tradicional—, concluye el ilustre iusfilésofo italiane afirmando
la inutilidad de tales posturas desvisdas ante la perenne supervivencia de los
prineipios cternos de la #tica en la conciencia de los pueblos, los cuales han
cobrado cuerpo en declaraciones juridico-peliticas, nacionales e internacionales,
ecomo la propia Constitueién italinna y la Deelaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948,

Sin desconocer la persistencia en nuestros dias de esa torecida concepeién sobre
la politiea, condensada en expresiones tales ecomo “el arte de saber fingir",
“la diplomacia fundada en la mentira” y otras pimilares, subraya Del Veechio
la sempiterna lucha que, contraz tales desvios, han desarrollado y contingan
desplegando préeeres del pensamiento y de la aceién como Romagnosi y Mazzini,
quienes han pugnade siempre por una meoralizacién de la politica, inseparable
de 1a justieia, elevandola z un culto de la verdad y la lealtad; y termira el autor
su romintica exposieidn eon una precisién de lo que, en su concepto, debe enten-
derse correctamente por un Estado soberano, en sus relaciones con los demébs
v dentro de un concierto internacional fundado en los mismos prineipios de jus-
tiela que, eada vez mis, habrian de conducir al mundo a la meta, largo tiempa
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anhelada aunque todavia lejana, de una sociedad o Estado universal.— Fausto
E. RODRIGUEZ.

DIAZ, Elias. El tema de las personas juridicas en la Filosofia del Derecho, “Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid”, vol. VIII, nim, 20,
1964, pp. 201-228, Madrid, Espaiia.

De personalidad juridiea puede hablarse tanto em relacién con los individuos
eomo con las asociaciones y, en rigor, la denominacién para ambos seria la de per-
sonas juridicas individuales y colectivas; pero también se ha hablado de personas
sociales, abstractas, ideales, fieticias, inecorporales, simbdlieas, eciviles, morales,
etedtera, y bajo cada denominaeién estd implieita una diversa forma de entender
el problema. El andlisis impliea, por lo menos, cuatro indagaciones: qué significa
ser persona humana y qué realidad corresponde a las asociaciones; qué significa ser
persona juridica; quiénes gon personas juridicas y quiénes deben ser personas juri-
dieas. El autor se ceupa del segundo tema en forma particular, siguiendo las obras
de Michoud y Saleilles y sintetizando las doectrinas en tres sistemas: el de la
fieci6n, el de la negacién y el de la realidad,

La idea central de la ficcién es la de designar al hombre como la substancia
individual o real, siendo las asociaciones y grupos personas ficticias, segin los
canonistas medievales; tesis que en la Sociologia actual no puede ya mantenerse,
El principio fundamental de las teorias de la negacién, es la oposicién a la idea de
fieeibn, eoncordande, sin embarge, en que s6lo el hombre es y puede ser persona.
Esta corriente muestra tres posiciones: la de los derechos sin sujeto (Brinz y
Bekker) o patrimonios destinades a un fin; Ia de la pertencncia real a los
individuos que componen los entes (Duguit), lo que explica que el Estado sea la
diferencia entre gobernantes y gohernados y gue el derecho subjetivo sea una
situacién juridica subjetiva; y la tercera variante, que comsidera todos los fend-
ntenos juridieos atribuidos a los entes ecomo simples modificaciones de los derechos
de los individuos (Van den Heuvel, Vareilles-Bommieres y préximos a ellos Pla-
niol ¥ Berthelemy). En el sistema de la realidad se reconocen las personas eolee-
tivas con diferentes modos de entenderla. En la teoria voluntarista de Zitelmann,
ol derecho subjetive se identifica con la voluntad coleectiva. En la orgdinico-
biolégica de Worms, se acerca la Soclologia a la Biologia y la sociedad al or-
ganismo. En Hauriou y Santi Romano, la realidad proviene de la institucionalidad
de estas personas. Después de la eritica de estas actitudes, el auter expone las
tesis de Saleilles, Michoud y Ferrara, que reivindiean la autonomia de lo juridieo
frente al predominio sociolégico anterior, 1a realidad de los entes es meramente
juridiea eom tres elementos: objetivo, subjetive (voluntad) y soeial (interés
colectivo). Pero estas teorias reducen el concepto al campo del Derecho y niegan
la personalidad soeial de las asceiaciones humanas. La eonclusién del autor es,
pues, en el gentido de que los elementos son dos: el sustrato material (asoeiacién)
v el reconoeimiento estatal. — Humberte BRISENO SIERRA.

GALGANOQ, Struttura logica e¢ contenuto normative del concetto di persona
giuridica. —V, Derecho civil.
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“OPOCHER, Eunrico. Rapporti tra teoria generale ed interpretazione nella prospe-
ttiva della «applicazione» del diritto “Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritte”, afio XLII, serie III, fase. III, 1965, pp. 407-420, Milan, Ttalia.

El autor, profesor de la Universidad de Padua, nos presenta aqui una exposi-
«ién del tema que da nombre a esta nota ¥ en el cual inciden las més fundamen-
tales cuestiones de la Ciencia y la Filosofia del Derecho,

El problema tratado por Opocher reside, hasicamente, en una adecuada deter-
minacién de las conexiones entre teoria general y prietica juridica, esta dltima
tipicamente representada en la actividad téenica del intérprete de! Derecho, la
-que indiscutiblemente supone una tarea epistemolégica (de ecomoeimiento), cuya
adecuada realizacién reelama el manejo, por el intérprete, de todo un instrumental
de eonceptos juridicos fundamentales —que s6lo la teoria gemeral del Derecho le
puede suministrar— con vistas a la individualizada “aplicacién” de la morma
juridica al caso conereto.

Interpretacién y conmstruceién tebrica conceptual, subraya el autor, son dos
quehaceres que, aunque aparentemente separados, convergen eseneciazlmente en
el trabajo del jurista, en donde entran en un proceso dialéetico continuo de
aceién y reacceién reciprocas, en el que !a teoria juridica genmeral hace las veces
de una especie de lenguaje (gramAtica) juridico, que suministra las reglas de
interpretacién que permitem al jurista conocer el sentido de las proposiciones
uormativas, a Ia vez que esta inmersién en la realidad de las relaciones juridieas,
:a través de la interpretacién y la aplieacién del Derecho, permite afinar las pro-
pias reglas generales del lenguaje (gramatica) juridico. — Fausto E. RODRIGUEZ.

‘SCHUSSELER, Rolf, Bozialistisches Recht und (terechtigkeit. “Staat und Recht”,
afio XV, niim, 1, enero de 1966, pp. 1-27. Berlin, Alemania.

Este articulo trata acerca de la cuestidn relativa a la relacién entre derecho y
Justicia, tema tan favorito de los estudiosos del primero.

Si se considerara 1a teoria del Derecho natural, tal come ha sueedido a partir del
siglo XTX, prescindiendo de los eddigos eiviles que inspiraron los vigentes en el si-
glo XVIII v aquéllos creados en el periodo de 1760 a 1811, como el austriaeo,
] de Napoleén o la Compilacién Prugiana, seria difieil para la eiencia juridica
poder establecer, con base en la teoria pura del derecho, las relaciones entre el
derecho y la justieia con medios objetivos y en un Ambito libre de tendencias
metajuridicas,

En el trabajo que se comenta, la solueién a esta cuestion se plantea con argu-
mentos de orden exclusivamente politicos, a saber, comunistas; la explicacitn
-estd orientada politicamente moviéndose en el maree de una politica de partido,
razén por la que no corresponde a una investigacién cientifica libre e indepen-
diente, De tal manera que el contenido del articulo puede reducirse a una
férmala: conforme a esta tendencia de tipe politico, la justicia es la realizacién
+le los fines comunistas desde un punto de vista politico interno con sus corres-
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pondientes manifestaciones en ¢l derecho positivo. Esta concepeidn fundamnental
se delinea a lo largo del articulo con base en ideas de la literatura comunista.

Schiisseler reproeha a varios exponentes de la ideologia juridiea burguesa “que,
como eonsecuencia de su sujecién a una sociedad dividida en clases son incapaces
de colaborar a la auténtica solueién del problema planteado por la relacién entre
derecho vy justieia”. A uno de los autores burgueses contra quienes orientan lag
criticas con mis fervor, Hans Kelsen, se le censura diciendo que “su opinibn
es unp franea ecapitulacién, dado que considera como imposible el encontrar
una respuesta racionalmente fundada” a la cuesti6n. Este punto de vista del
autor del articulo que se comenta provoea en el lector una reaccién basada en
dos consideraciones, En primer lugar, se tiene la impresién a lo largo de la lee-
tura de este artieulo que Schiisseler esti obsesionade precisamente por aquello
de que hace reproche a Kelsen, “por los inconvenientes de su sujeeién a una clase
social”, o saber, a la de los trabajadores. Resulta entonces eurioso que el autor
increpe a los juristas occidentales quienes, libres de toda sujecidn politica, se
proponen como tarea de su investigacién la “teoria pura del derecho™

Es de recomendarse al antor del articulo la lectura de agquellas partes de la
Teoria Pura del Derecho de Kelsen en las que éste hace resaltar su independen-
¢ia en el estudieo y su earencia de implicaciones politicas, asi como su consciente
cseisién de otras diseiplinas. En el prélogo de la primera edicién de su obra, en
el afio 1934 (pig. IV de la segunda edicién), declara Kelsen su postura frente
al tema de la relacién de la cieneia juridieca con la politiea, afirmande la clara
divisién emtre una etra y, en la pagina uno de la segunda edicifn, define la
teoria pura como ‘‘una ciencia del derecho y no una politica juridica’

En otro parrafo de la misma obra, pigina 443, cuando se refiere a ‘el proble-
ma de la justieia”, dice: “La norma fundamental determinada por la teoria
pura del derecho no es un derecho diferente al derecho positivo, es meramente
el fundamento de su #mbito de validez, 1a condicién légico-trascendental de su
validez y, como tal, no tiene ecardcter &tico-politico sino teorético-cognosci-
tivo”, — Elsa BIELER.





