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ste numero 19 de DOXA, en que la revista vuelve a editarse como

anuario, quiere ser un homenaje a la memoria de Carlos E. Alchourron,

el granlogicoy filosofo del Derecho argentino, muerto en Buenos Aires

a comienzos de 1996. Quienes conocimos a Carlos y fuimos sus amigos
guardaremos siempre de él el recuerdo de su poderosa inteligencia, de su pasion
v honestidad intelectual, pero también de los rasgos de bondad, ingenuidad y
afabilidad que le caracterizaron como persona. En la seccion Carlos E.
Alchourroén, que abre nuestro numero, Roberto J. Vernengo destaca «aspectos de
la personalidad y de la obra de Alchourron que explican la gravedad de una
muerte prematura que lamentamosy.

La pasion intelectual fue también, sin duda, caracteristica sobresaliente de
la personalidad de Hans Kelsen: «a mi pregunta de la razon por la que tenia el
retrato de Freud en su escritorio -escribe Ulises Schmill en su nota sobre unavisita
a Kelsen en 1967- contesto diciendo que era “por la forma tan completa como
Freud se habia identificado con su propia teoria”». No deja de ser, sin embargo,
reconfortante comprobar -el breve poema de Kelsen que publicamos, «Carpe
diemy, asi lo atestigua- que el autor de la teoria pura del Derecho era también
perfectamente capaz de sentir otras pasiones, aparte de las puramente
intelectuales.

El conjunto de articulos que agrupamos bajo el epigrafe de Igualdad y
discriminacion inversa se puede dividir en dos subapartados: al primero pertenece
el trabajo inicial de Ruiz Miguel y el de Guibourg, y se centra, por asi decirlo, en
el primero de los conceptos, el de «igualdady, mientras que los tres trabajos
restantes -de Ballestrero, Atienzay, de nuevo, Ruiz Miguel- giran mas bien en torno
a la nocion de «discriminacion inversay, tomando como base del andlisis un caso
fallado recientemente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:
el caso Kalanke.
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En Laigualdad enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional, Alfonso Ruiz
Miguel efectua un amplio y detallado andlisis de la interpretacion constitucional
de la igualdad que, aun teniendo como base el Derecho espariol, va sin embargo
mucho mas alla de lo que seria un estudio en términos de dogmatica constitucional
estandar. En su exposicion parte de la «gran division» entre igualdad ante la ley
eigualdad sustancial pero presta atencion, fundamentalmente, alaprimerade esas
nociones. Dentro de esa igualdad ante la ley distingue, a su vez, entre la igualdad
en la ley y, la igualdad en la aplicacion de la ley y, dentro ya de la igualdad en la
ley, entre el principio genérico de igualdad y el mandato antidiscriminatorio. Ruiz
Miguel efectua un balance globalmente positivo de la interpretacion del Tribunal
Constitucional espariol sobre el principio de igualdad y termina recordando los
limites de la misma, insitos a su posicion de «legislador negativoy»: «realizar
positivamente una mayor igualdad sustantiva es la caracteristica labor politica que
en un sistema democratico se ha de confiar a la decision mayoritaria tras una
adecuada discusion por la sociedady.

Ricardo Guibourg (Igualdad y discriminacion) presenta un andlisis en que
se relacionan los dos conceptos de igualdad y de discriminacion, con la finalidad
de sugerir que la igualdad, como ideal politico o como principio ético o juridico,
no constituye una guia inequivoca para las actitudes, ni tampoco un tema respecto
del cual pueda plantearse una controversia excesivamente util. «El contexto de la
igualdad -concluye Guibourg- puede (...) entenderse como un complejo sistema de
criterios, cada uno de los cuales sujeta cierto trato (previamente definido) a un
determinado conjunto de condicionesy». Ahora bien, la validez de ese criterio, de
acuerdo con Guibourg, seria considerablemente limitada, no solo porque valdria
unicamente para el tipo de trato que el criterio busque distribuir, sino también
porque se basa en juicios axiologicos con un importante componente de
emotividad.

En octubre de 1995, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
-en el ya famoso «caso Kalankey- resolvio que era contrario al Derecho
comunitario -al principio de igualdad o de no discriminacion- una ley del Estado
de Bremen que establecia que cuando existieran varios candidatos con «igual
calificacion» para acceder a un puesto vacante (en la administracion estatal) y las
mujeres estuvieran subrepresentadas en ese sector, deberia darsele prioridad al
candidato femenino. La cuestion de la legitimidad o no de la «discriminacion
inversa» (dicho en términos mds crudos) o de las «acciones positivas o
afirmativas» (si se quiere emplear un lenguaje mas eufemistico) es el tema
discutido por los tres autores antes mencionados, en sus respectivos analisis del
caso en cuestion. Aunque no deje de haber entre ellos puntos de acuerdo (los tres
son criticos con respecto a la fundamentacion del Tribunal de Luxemburgo), las
conclusiones a que llegan no son coincidentes.
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Para Maria Vittoria Ballestrero (Acciones positivas. Punto y aparte), e/
Tribunal Europeo (al igual que el Tribunal Constitucional italiano que por las
mismas fechas habia declarado la ilegitimidad de todas las disposiciones
legislativas que aseguraban a los candidatos de cada sexo al menos un tercio de las
candidaturas en las listas electorales) habria operado con una nocion
injustificadamente reduccionista de accion positiva, de ahi, la decepcion de su
reflexion final: «serd casualidad, pero cada vez que las mujeres se ven atribuidas
una ventaja se alza un coro de voces que pide la remocion de esa ventaja, en
nombre del “otro bien” del que las mujeres tendrian necesidad». Manuel Atienza
(Un comentario al caso Kalanke) entiende, por el contrario, que es posible
interpretar la ratio decidendi del fallo de manera que la sentencia del Tribunal
pueda verse como «una decision juridica y moralmente correcta que, ademas, no
resulta incompatible con una politica de discriminacion inversa (o de accion
afirmativa) en favor de la mujer y ni siquiera con todo sistema de cuotasy. Y,
finalmente, Alfonso Ruiz Miguel (La discriminacion inversay el caso Kalanke), aun
reconociendo que la discriminacion inversa «es un tipo de medida que tiene sus
[imitesy, critica tanto la sentencia del Tribunal de Luxemburgo como los criterios
que la fundamentan. Para él, la ley de Bremen suponia una modesta y limitada
politica de cuotas que en absoluto se oponia al principio de no discriminacion. Lo
que Ruiz Miguel considera como el «nuicleo duro» de su tesis es la afirmacion de
que «puede haber distinciones justificadas aunque tomen rasgos sospechosos como
criterioy.

El papel de las reglas dictadas por la autoridad en los razonamientos
practicos es el tema en torno al que gira la polémica entre Juan Carlos Bayon y
Paolo Comanducci que se recoge en la seccion Razones y reglas. En Sobre la
racionalidad de dictar y seguir reglas, Bayon presenta una critica alas concepciones
de Raz y de Schauer que considera como «los dos hitos fundamentales» en la
literatura sobre ese problema. La conclusion de Bayon es que el modelo que mejor
describe como se desarrolla el razonamiento juridico (v el unico racionalmente
defendible) es el «particularismo sensible a las normas» (uno de los modelos
examinados por Schauer) en el que «quien toma la decision sobre el caso concreto
anade a las razones subyacentes a las reglas las razones para tener esas reglas,
componiendo con ambas un balance mds sofisticado que en el modelo
particularista puro». El comentario de Comanducci (Sobre las reglas como razones
excluyentes) se centra en la afirmacion de Bayon de que «un agente racional no
puede en ningun caso aceptar reglas como razones excluyentes»; Comanducci
muestra cudles son los problemas que, en su opinion, plantea la tesis de Bayon, y
sugiere también «un uso alternativo de la intuicion de Raz» consistente en ver las
reglas como razones excluyentes. En su Respuesta a Comanducci, Bayon defiende
su tesis en los tres terrenos de la explicacion del razonamiento juridico, la
justificacion de una conclusion en un razonamiento juridico y la teoria de la
decision racional en el dmbito juridico.
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La seccion de articulos de tema libre se inicia con un trabajo de Newton da
Costa y Roberto J. Vernengo (Sobre algunas logicas paraclasicas y el analisis del
razonamiento juridico) en el que presentan un sistema de logica en el que se ha
cambiado el concepto de deduccion de la logica clasica con el fin de manejar
mejor teorias o sistemas proposicionales que incluyen contradicciones, en
particular los autores se ocupan del discurso normativo en general, «cuyo
problema fundamental parecieraser el siguiente: dado un cierto codigo normativo
(...), como obtener alguna logica que permita justificar deducciones e inferencias
a partir de él, sin incurrir en trivialidad, aun cuando el codigo sea inconsistente.
Un objetivo parecido tiene el trabajo que le sigue (Logica borrosa y decisiones
judiciales: el peligro de una falacia racionalista), en el que Tecla Mazzarese aborda
el problema de hasta qué punto la logica borrosa permite o no una reconstruccion
racional de las decisiones judiciales; la conclusion de la autora es que los cdlculos
borrosos, si se conciben como medios para asegurar la racionalidad de las
decisiones judiciales, son susceptibles de las mismas criticas dirigidas a la teoria
tradicional del silogismo judicial, pero «si la atencion se centra en un andlisis
explicativo de las decisiones judiciales (...) pueden ser un medio adecuado para
mostrar que el razonamiento judicial es un razonamiento aproximado en virtud de
algunas propiedades destacadas del lenguajey.

Ulises Schmill (La derogacion y la anulaciéon como modalidades del ambito
temporal de validez de las normas juridicas) divide en tres apartados su estudio
sobre la problematica de la derogacion y anulacion de las normas juridicas: en el
primero expone sus tesis fundamentales al respecto,; luego sintetiza y comenta las
tesis de Kelsen en «Derogationy, y finalmente analiza criticamente la posicion de
Alchourron y Bulygin.

En El enunciado de responsabilidad, Ernesto Garzon Valdés aborda el
problema de la responsabilidad desde una perspectiva muy general. La conclusion
mas importante a la que llega es que los enunciados de responsabilidad personales
(aquellos en los que se supone la intervencion de un agente humano) requieren una
doble presuncion: la de la causalidad y la del indeterminismo.

Liborio Hierro (El imperio de la ley y la crisis de la ley) distingue cuatro
tipos de motivos tedricos y practicos que llevan a considerar problematico el
concepto clasico de «imperio de la ley»: la diversificacion de la ley y la
competencia entre los diversos tipos de leyes, la aparicion de normas no legales de
caracter paralegal en los procesos de integracion regional de los Estados, la
expansion de la fuerza normativa de las constituciones, y la expansion de la fuerza
normativade los principios. Sin embargo, a su juicio, esos problemas «no conducen
necesariamente a desechar el imperio de la ley y el consecuente principio de
legalidad, aunque si exigen su reformulaciony.
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Las tesis fundamentales que Félix Ovejero Lucas defiende en su articulo
Teorias de la democracia y fundamentaciones de la democracia pueden resumirse
asi: las estrategias de fundamentacion manejan diferentes ideas de democracia y
diferentes ideas acerca de lo que se entiende por una correcta fundamentacion,
hay badsicamente tres maneras de abordar la fundamentacion (instrumental,
historica y epistémica), cada una de ellas asociada a diferentes teorias de la
democracia (competitiva, comunitaria y republicana), tan solo la perspectiva
epistémica establece una relacion fuerte entre democracia y moralidad, con lo que
«se puede decir que la fundamentacion epistémica se muestra como la unica
fundamentacion genuinay.

Finalmente, Roberto Gargarella (Derechos de losmas débiles. Elliberalismo
igualitario frente a los problemas de la minoridad) estudia la problematica de los
menores de edad desde dos perspectivas distintas: por un lado, analiza las
respuestas que la justicia constitucional (especialmente de la Corte Suprema de
Estados Unidos) ha dado a diferentes materias que conciernen a los derechos de
los menores, y, por otro lado, presenta una critica de las mismas a partir de la
ideologia del liberalismo igualitarista.

La seccion de Notas es, en este numero, considerablemente heterogénea. En
la que abre la seccion, Timothy Endicott (Ronald Dworkin y las consecuencias de
la vaguedad) analiza la tesis dworkiniana de la unica respuesta correcta desde la
perspectiva de la vaguedad de las normas. Enrique R Haba continua con una
tematica ya tratada por él en anteriores numeros de Doxa, la de la racionalidad
de los discursos juridicos (Una discusion: ;Quiénes son los «irracionalistas» en la
teoria del Derecho?). Marcelo Neves muestra los limites de la concepcion
luhmanniana del Derecho (De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho). Y Mark
van Hoecke estudia el papel de los principios juridicos implicitos en los sistemas
de Derecho continental (El uso de los principios juridicos no escritos por los
tribunales).

El niimero se cierra con una entrevista que Ricardo Guibourg realiza a
Roberto Vernengo, en la que este ultimo contesta por extenso a diversas cuestiones
concernientes a su biografia intelectual y a su produccion iusfilosofica. Entre
muchas otras cosas, Vernengo ofrece lo que podria considerarse como la clave
principal para comprender su obra: «Creo (...) que mi preocupacion central, en el
terreno de la filosofia del derecho y de la filosofia tout court, es el asunto de la
racionalidad y de su niicleo tradicional: la razon (...) En rigor guardo siempre la
esperanza de que, frente a intratables problemas politicos y sociales, encontremos
recursos teoricos suficientes para esclarecerlos. La razon ha sido, en la filosofia
moderna, el terreno en que afloran los viejos problemas metafisicos de la verdad
v de la ontologiay.

Por ultimo, la habitual seccion de resumenes de bibliografia iusfilosofica
espariola ha sido coordinada en esta ocasion (correspondiente al aiio 1995) por
Juan Antonio Cruz Parcero. Al igual que en el numero anterior -y asi seguird
haciéndose en numeros posteriores-, este suplemento se publica
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en el diskette informatico adjunto (en Word Perfect 5.1), y podra consultarse
también a través de Internet, en la pagina Web de DOXA
(http://www.ua.es/fd-dip/filodere/doxa/).


http://www.ua.es/fd-dip/filodere/doxa/

