SOBRE ENTRE LA LIBERTAD Y LA

IGUALDAD
INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE

RODOLFO VAZQUEZ

Ulises Schmill*

¢ alegra profundamente celebrar la aparicion del libro de Rodolfo

Viézquez, cuyo titulo es Entre la libertad y la igualdad. Introduc-
cion a la filosofia del Derecho, publicado por la prestigiada Editorial
Trotta, que ha editado una pluralidad de obras juridicas importantes de
autores destacados internacionalmente en el campo de sus preocupacio-
nes. Es muy significativo que esta editorial espafiola publique un libro
de filosofia del Derecho de un autor latinoamericano. La razén de esta
significatividad estriba en lo siguiente: en un magnifico libro cuyo titu-
lo es Ilustracion y Politica en la Grecia Cldsica el gran helenista espa-
fiol Francisco Rodriguez Adrados, en el tltimo capitulo, intenta deter-
minar cudl es el sentido que en la historia ha tenido la cultura griega y
para ello utiliza dos conceptos tomados de otro helenista, esta vez de
habla alemana, Schachermeyr contenidos en su ensayo cuyo titulo pue-
de traducirse asi: Ensayo de una teoria sobre la historia griega. Consi-
dera que las culturas orientales habian alcanzado una situacidén que
pudiera describirse con la palabra “estancamiento” (Verhaltenheit), a la
que caracteriza con las siguientes palabras:

“civilizacion relativamente estatica o inmdvil, en la que existe un encua-
dramiento rigido dentro de un sistema tradicional de normas y creencias. ..
Es un mundo de servidores —de los dioses, los reyes, las normas— en el
que se acepta como natural y evidente el orden establecido. Se trata, en
suma, de ejemplos de las que Toynbee 1lamé civilizaciones detenidas”.
En contraste, Schachermeyr sostiene que la significacion peculiar de la
civilizacion griega y su novedad “es que inicia una accién de “desatar”
(entbinden ) gracias a una nueva dinamica que rompe una a una las an-
tiguas “ataduras”... [esta dinamica] no es otra cosa que la fuerza de la
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razon critica que ahora por primera vez entra en la Historia a velas des-
plegadas. Se crean la autonomia del individuo, el autogobierno de la ciu-
dad, la filosofia y la ciencia. Y también el individualismo desenfrenado
y el relativismo”. (p. 558)

Evidentemente, con menor grandeza y trascendencia, en México
acontecio algo similar en la enseflanza del Derecho. Hubo una época
en la que las corrientes iusnaturalistas y las derivadas de la jurisprudencia
francesa se ensefioreaban en los ambitos de las escuelas de Derecho,
rechazando con energia y de manera irracional cualquier teoria distin-
ta, incluso por aquellos que habian tenido la oportunidad de conocer las
nuevas corrientes del pensamiento juridico, pues tal posicion de intole-
rancia les producia beneficios considerables en la burocracia universi-
taria, con su dominio de los presupuestos correspondientes. En especial,
existia una peculiar y significativa animadversion en contra del pensa-
miento neokantiano, representado por dos autores Rudolf Stammler y
Hans Kelsen, los que eran rechazados radical y despectivamente por
todos los maestros. No quiero en este momento mencionar nombres
especificos ni sus conductas en el ambito universitario, sino lo que me
interesa resaltar es el cambio de actitud y de atmosfera en las aulas
universitarias, a partir de la liberalizacion de la ensefianza juridica y del
interés primordial de ocuparse de las diversas teorias y no de ser servi-
dores de los intereses politicos de los gobernantes del momento. En esta
corriente se enmarca la labor editorial que ha desarrollado Rodolfo
Vazquez, quien con ayuda de Ernesto Garzon Valdés, ha dado a cono-
cer las posiciones tedricas de las diversas corrientes culturales en ma-
teria juridica que se han desarrollado en varias partes del mundo, como
Espaila, Argentina, Alemania, Gran Bretafia y Estados Unidos. En la
pluralidad se encuentra la virtud de lo que podriamos denominar la
“democracia cultural”. Rodolfo ha sido un factor relevante en el
“desatamiento” de las actitudes autocratizantes y dogmaticas de la en-
seflanza juridica anterior. En esta época autocratizante y monopolista
de la filosofia del Derecho, los profesores cuyos pensamientos se difun-
dian eran, como lo ha escrito Rodolfo Vazquez en la Presentacion al libro
Filosofia del derecho contempordnea en Mexico, los de Eduardo Garcia
Maynez, Rafael Preciado Hernandez, Luis Recaséns Siches y Guillermo
Héctor Rodriguez, éste ultimo neokantiano y, por ello, continuamente
hostilizado por sus colegas. En el libro compilado por Rodolfo Vazquez
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antes mencionado exponen su desarrollo filosofico y sus intereses ted-
ricos fundamentales nada menos que 40 profesores dedicados a la filo-
sofia del Derecho, lo que indica un “desatamiento” fundamental en la
investigacion juridica en México.

El libro que comentamos estd, en primer lugar, muy bien escrito.
Desde el prélogo Rodolfo nos dice que es “una reflexion personal so-
bre algunos temas y problemas”. Debemos entonces preguntarnos cua-
les son esos temas y problemas y Rodolfo ha dicho expresamente, que
intenta “construir una filosofia analitica del derecho ya desprendida de
su ropaje empirista inicial, dispuesta sin falsos temores a incorporar
conceptos metafisicos como condiciones de cualquier discurso racional
y anclada en una metaética objetivista “minima”, pero necesaria, para
dar cuenta de la multiplicidad de dilemas ético-juridicos” (p. 13) Con-
tintia Rodolfo: “En un esfuerzo de sintesis diria que la concepcion que
he tratado de desarrollar podria enmarcarse, como ya sefalé, en el am-
plio campo de la filosofia analitica contemporanea y, muy particular-
mente, desde una ética juridica que calificaria de liberal igualitaria”
(Ibidem).

Con base en esta posicion ¢tica, el libro se encuentra organizado en
cinco capitulos, siendo el primero el que aborda el problema de las re-
laciones entre el Derecho y la moral. En el segundo capitulo se valoran
algunos problemas que considera relevantes en el debate contempora-
neo, discutiendo algunas tesis sobre la justificacion de las penas que he
presentado en mi libro El debate sobre Mitilene, valoracion que mas
adelante comentaré brevemente. En el tercer capitulo expone la teoria
de la justicia liberal igualitaria, relaciondndola con los derechos huma-
nos. En el cuarto capitulo analiza las relaciones entre el Derecho y el
Estado dentro del marco de la globalizacion, sosteniendo la tesis de un
Estado robusto sobre la base de una concepcion sustantiva del Estado
de derecho, cerrando el libro con una problematica que siempre lo ha
ocupado: las relaciones entre el Derecho y la educacion, analizando los
supuestos filosoficos que determinan la ensefianza del Derecho. El li-
bro es muy denso en conceptos, por lo que sélo haré unas breves obser-
vaciones, no sobre todos los temas, sino sobre algunos de mi particular
interés.



234 ULISES SCHMILL

Primer capitulo

En el primer capitulo dedicado a las relaciones entre el Derecho y
la moral expone las tesis de diversos autores sobre la vinculacion y la
separacion de la moral y el Derecho, que es un tema que seguira discu-
tiéndose indefinidamente, eso me temo, pues en relacion con €l se dis-
cuten dos posiciones metodoldgicas: el iusnaturalismo y el positivismo.
Yo sostengo la tesis de la separacion radical, aunque no niego que pue-
dan existir psicoldgica y socioldgicamente relaciones externas entre la
moral y el Derecho. Los problemas que en mi opiniéon no han encon-
trado solucion en estas interminables discusiones son dos: primero y el
mas fundamental es el consistente en como es posible que formen un
unico y mismo sistema dos conjuntos de normas con caracteristicas
esenciales radicalmente distintas, pues no se pueden sumar peras con
manzanas. Las normas juridicas son normas coactivas y forman un sis-
tema dinamico, mientras que cualquiera de las morales que se conside-
re forman ordenes estaticos de normas, bajo el supuesto no concedido
de que sean normas. Cuando hay dos érdenes normativos o estan coor-
dinados o uno esta supraordenado al otro. En el primer caso, cuando
estan coordinados, ha de existir por necesidad tedrica otro orden nor-
mativo, de las mismas caracteristicas esenciales, que los coordine, lo
que significa que establezca los respectivos dmbitos de validez de los
dos ordenes coordinados, 1o que acontece, por ejemplo, con toda clari-
dad, entre los Derechos de los Estados nacionales que encuentran su
coordinacion en el orden juridico internacional. Si se consideraran co-
ordinados el Derecho y un sistema moral cualquiera, tendria que haber
un sistema superior que los coordinara, determinando sus ambitos de
validez, lo que no se puede realizar con la moral, pues carece de ellos.
No se me olvida la observacion cruel de Kelsen en relacion con el De-
recho natural, que también pude aplicarse a los ordenamientos mora-
les, cualquiera de ellos, considerados como drdenes estaticos y no co-
activos de normas, en la que sostiene que

Y de ahi que en la consecuencia estatuida por el precepto del Derecho
natural falta la articulacioén dualista caracteristica del precepto del Dere-
cho positivo: el obligado no se encuentra frente a ningin “6rgano” en-
cargado de ejercer el acto coactivo. Y con el 6rgano, se omite aqui la
posibilidad y necesidad de una “organizacion”: la forma del Derecho
natural no es el Estado;... Si se entiende por “anarquia”, no la falta com-
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pleta de una ordenacidn, sino so6lo la idea de una ordenacién no estatal y
libre de coacciones, puede designarse al Derecho natural como una or-
denacién “anarquica”. En realidad, toda teoria anarquista no es otra cosa
que una teoria del derecho natural. Los supuestos del anarquismo son las
condiciones especificas de la idea del Derecho natural. Frente a ¢l se
encuentra la vinculacion esencial del Derecho positivo con el Estado; mas
aun, la identidad de ambos desde el punto de vista de la ordenacion co-
activa. (Kelsen, Hans. “La Idea del Derecho natural” en La Idea del de-
recho Natural y otros Ensayos, Buenos Aires, Editorial Losada, 1946.
[Trad. Francisco Ayala], p. 23).

Para mi es claro que Rodolfo no es iusnaturalista y quiero entender
que su posicion libertaria igualitaria es una proposicion ética, no la afir-
macion de la existencia de normas morales, lo cual seria una hipostasis
de ciertos postulados éticos. Pero entonces surge el otro cuerno de este
problema: si el Derecho se encuentra subordinado a la moral ;cual es
la moral respectiva supraordenada al Derecho, dentro de la multivariada
multiplicidad de sistemas morales que se han propuesto? Para Rodolfo
no son sostenibles las posiciones morales que él denomina
deontologistas y utilitaristas o consecuencialistas (p. 57), afirmando que
yo me adhiero a éstas tltimas cuando analizo el Debate sobre Mitilene
que aparece en la gran obra historiografica de Tucidides. Si no me equi-
voco, Rodolfo no acepta ni una ni otra de estas posiciones, pues afirma
que es posible racionalmente aceptar una posicion minimalista y obje-
tiva, libertaria e igualitaria para hacer juicios de valor sobre las institu-
ciones juridicas y estatales y servir de criterio para tomar decisiones y
politicas publicas. Dice Rodolfo que

[...] se puede alcanzar un consenso profundo con respecto a las necesi-
dades basicas que demanda cualquier ser humano y que tales necesida-
des no son objeto de negociacion, ni de acuerdos mayoritarios, ni estan
sujetas a los valores culturales de una comunidad... la exigencia de sa-
tisfaccion de tales necesidades es una condicion necesaria para el ejerci-
cio de la autonomia personal; que “los hombres tienen derecho a no ser
dafiados en sus intereses vitales y tienen el deber de no dafiar a los de-
mas impidiendo la satisfaccion de sus necesidades bésicas o de sus inte-
reses vitales” (Nino) y que la consideracion igualitaria de las personas
en sus exigencias de cuidado y salud supone el rechazo de cualquier tra-
to discriminatorio por razones de sexo, raza, convicciones religiosas, etc.
(R. Vazquez. p. 66)
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Yo personalmente concuerdo con estas posturas éticas y valoracio-
nes, aunque veo con gran escepticismo su viabilidad en un mundo tan
lleno de conflictos y posturas absolutistas en materias tan delicadas como
la ética y la politica.

Segundo capitulo

En el segundo capitulo se analizan diversos temas, entre los cuales
se encuentra el de la justificacion de las penas y para tomar posicidn se
basa en un estudio muy perspicaz de mi pequefio libro sobre E/ Debate
sobre Mitilene, en donde analizo las posturas de Cledn, el mas violento
de los ciudadanos como lo describe Tucidides y el de Diédoto, un per-
sonaje del que no se tienen mayores datos, pero que indudablemente
estaba influido por las revolucionarias tesis de la sofistica. Estos perso-
najes representan dos posturas teoricas distintas sobre la justificacion
de las penas que el mas racional de los historiadores griegos, Tucidides,
quiso presentar con todo detalle por su importancia para la vida politi-
ca de los pueblos.

En el tercer afio de la guerra contra Esparta la peste arras6 gran par-
te de la poblacidn ateniense, muriendo muchisimas personas, entre las
cuales se encontraba Pericles y produciendo una serie de efectos de
disolucion valorativa y social, asi como econémica, de manera que
podria decirse que Atenas se encontraba en una situacion limite. En esas
circunstancias los mitilenios, en la isla de Lesbos, se rebelaron contra
Atenas, confiados en las promesas espartanas de recibir una ayuda sus-
tancial y fomentar rebeliones entre todas las ciudades sometidas al im-
perio ateniense. La rebelion de los mitilenios no tuvo éxito y fue sofo-
cada por la flota proveniente de Atenas. El comandante de la flota envio
a Atenas mil de los aristocratas rebeldes, los cuales fueron inmediata-
mente ejecutados al pisar suelo atico y en una asamblea los inteligen-
tes atenienses votaron favorablemente la propuesta de Cledn en el sen-
tido de que se pasara por las armas a toda la poblacion masculina de
los mitilenios y se vendieran como esclavos en las polis del imperio a
todas las mujeres y los infantes. Preocupados por una decision tomada
en un momento de exaltada indignacion, los atenienses celebraron otra
asamblea al dia siguiente en la que se dio el debate entre Cleén y
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Diddoto, que de manera tan elocuente relata Tucidides. Estas fueron las
circunstancias en las que se enmarco el debate.

Debo reconocer que es una aportacion muy original de Rodolfo el
que haya relacionado la tipificacion de las dos clases de éticas hecha
por Max Weber, la ética de la conviccion y la ética de la responsabili-
dad y las haya correlacionado con las tesis de Cledn-absolutista y
Diddoto-consecuencialista o utilitarista. Estas dos tesis ya aparecieron
en el primer capitulo con los nombres de éticas consecuencialistas y
deontologistas. Cleon, en su discurso, expone la culpa de los mitilenios,
al aprovecharse de la situacion limite en la que se encontraba Atenas,
resaltando la malignidad de su voluntad, la intencidn consciente de cau-
sar un dafio a Atenas, sin tener un motivo para ello. Ellos, los mitilenios,
dada su situacion benigna dentro del imperio, con libertad decidieron
rebelarse y, por tanto, la pena impuesta fue proporcional a su culpa. La
justicia es entendida como retribucion a la culpa mostrada por el sujeto
sancionado. Rodolfo lleva a cabo una sintesis muy ingeniosa entre es-
tos temas y las tesis contenidas en otro de mis ensayos, en donde, tipifico
las caracteristicas de esta posicion, y la clase de razonamientos que se
siguen de postular una ética de la conviccidn en sentido weberiano. Por
ejemplo, quien se enmarca en esta clase de postura y tiene formuladas
las maximas éticas que ha de aplicar, se atrinchera en las mismas, para
usar una expresion de Schauer, desatiende las consecuencias y resulta-
dos externos de la conducta, la que estara determinada por factores in-
ternos de lealtad a principios y la libertad de la voluntad, tendera a des-
preciar todo empirismo y experimentacion, se caera en el dogmatismo,
etc. En cambio, Diddoto no justificé la pena impuesta, que seria el pri-
mer acto delictivo que modernamente ha sido tipificado como “geno-
cidio”, sino analiz6 las consecuencias probables que se derivarian de la
imposicion de una pena absoluta, tanto para Atenas como para los miem-
bros de su imperio y mantuvo el uso racional del poder y de la coac-
cion atendiendo a las circunstancias externas, considerando junto con
Protagoras que lo realizado no puede deshacerse y que no debe casti-
garse atendiendo a la retribucidn, sino a la prevencidn general y parti-
cular. Cle6n es un absolutista y Diddoto un relativista con base en la
sofistica. Rodolfo pone énfasis en el trio de conceptos que resumen estas
posiciones ¢ticas: la ética de la conviccion tiene los conceptos de pasa-
do-pasion-justicia, pues se castigan los hechos pasados que han produ-
cido sufrimientos y, con base en un concepto egoista de las relaciones
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humanas, se considera justo que el delincuente tenga la misma dotacion
de dolor y sufrimiento que ha impuesto a su victima. En cambio, los
conceptos aplicables a Diddoto son futuro-razon-utilidad, pues con la
funcién preventiva del castigo se atiende al futuro y las conductas que
en €l se realizaran, lo que supone un analisis racional de las consecuen-
cias de la imposicion de las penas.

De manera muy original Rodolfo presenta una alternativa tedrica a
estos dos modelos que denomina Etica de la autonomia o modelo
“Pericles-objetivista” que es caracterizado con el trio de conceptos
pasado-razon-justicia, que concibe en el marco de un Estado liberal
igualitario (democratico y social) de derecho como unico garante de la
paz. (Cf. p. 85). Sélo tengo que hacer una observacion. En realidad, si
no lo malinterpreto, esta postura es la postura de Cleén moderada por
criterios liberales e igualitarios. Por ello dice, contrastando un régimen
politico no moderado por ciertos principios:

En este sentido, con poco que pensemos en la 16gica misma que acom-
pafia a la idea de la democracia librada a su propio dinamismo, sin
acotamientos, conllevaria una clara tendencia a la autodestruccion. Asi,
por ejemplo, bastaria con tener presente la llamada “paradoja de la so-
berania o de la libertad” por la cual es perfectamente concebible, bajo
un esquema democratico, otorgar poderes plenos a un dictador. Tal fue
el transito que se operd de la reptiblica de Weimar al nacional-socialis-
mo de Hitler. (p. 85)

Por ultimo, Rodolfo considera que la tolerancia lleva a las mismas
consecuencias paradodjicas y autodestructivas si no contiene limitacio-
nes sustanciales e inamovibles y la culpa se la atribuye a una concep-
cion con premisas relativistas. Dice Rodolfo:

Por eso no tiene razén Schmill cuando sefialaba en su caracterizacion de
una ética de la responsabilidad que si ésta tiene “la caracteristica de ser
relativa, empirica y antidogmatica, entonces necesariamente, por razo-
nes de congruencia, sus partidarios sustentaran a la democracia, la que
se convierte en su correlato politico”. Una democracia —y las mismas
ideas de tolerancia y pluralismo— fundada sobre premisas relativistas so6lo
puede tender hacia la autodestruccion. (p. 86)
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Esas limitaciones objetivas de la democracia son las que la definen
como tal. Por lo tanto, no estoy de acuerdo en la formulacidn, aunque
si en su contenido, pues otorgar poderes dictatoriales a un autdcrata
contradice la definicion misma de la democracia, del pluralismo, de la
libertad y la igualdad. No es el relativismo, sino la incongruencia con
¢l que puede llevar a situaciones tan indeseables y catastrdficas. En rea-
lidad, pienso que estos problemas se suscitan cuando se absolutiza cual-
quiera de las posturas éticas, pues de todos es sabido que los actos mas
reprobables en la historia politica han tenido un sustento ético elevado
a lo absoluto.

Por lo presentado en esta breve resefia de dos capitulos de esta obra,
puede uno percatarse de su riqueza conceptual, de su profundidad de
analisis y de lo incitante que son las posiciones que se sustentan. Es una
obra que habra que estudiar detenidamente, polemizar con ella, discu-
tirla y entenderla en toda su amplitud y profundidad y, evidentemente,
felicitar efusivamente a su autor.
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